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VOORWOORD 
 
Met het voltooien van deze scriptie rond ik mijn studie Rechtsgeleerdheid af. De afsluiting van een 
boeiende en inspirerende periode waar ik erg van genoten heb. Hoewel ik uiteraard niet zomaar deze 
studie gekozen heb ben ik steeds enthousiaster geworden over dit interessante vakgebied. 
 
Al  een aantal jaren geleden wist ik dat ik mijn scriptie wilde gaan schrijven over de verhouding van het 
burgerlijk huwelijk en het kerkelijk huwelijk. Dat had te maken met bepalingen in het Wetboek van 
Strafrecht waarover ik zeer verbaasd was. Ik was benieuwd hoe deze bepalingen tot stand zijn gekomen 
en hoe er in huidige maatschappij mee omgegaan wordt. Hoewel de samenleving minder traditioneel 
kerkelijk is geworden lijkt de belangstelling voor spiritualiteit des te meer toe te nemen. Daarnaast is 
natuurlijk de multiculturele samenleving een belangrijke realiteit. 
 
Voor het huwelijk is enerzijds minder belangstelling. Veel paren vinden het niet belangrijk en kiezen er 
voor niet te trouwen, volstaan eventueel met een samenlevingscontract, of kiezen voor een snel 
‘baliehuwelijk’. Ook de belangstelling voor kosteloze of  goedkope burgerlijke huwelijken neemt toe. 
Hoewel een huwelijk al decennialang een feestelijke gebeurtenis is, valt het op dat paren die wel  trouwen 
aan de huwelijksdag en –ceremonie dikwijls een bijzondere invulling willen geven. De overheid, 
gemeenten in dit geval, werkt in toenemende mate mee aan de wensen van a.s. bruidsparen wat betreft de 
locatie, de ceremonie en/of de trouwambtenaar. 
 
Ik heb veel belangstelling voor onderwerpen die zowel de kerk, de staat als burgers raken. Mijn grote 
vraag was in hoeverre de overheid zeggenschap moet en kan hebben over religieuze huwelijkssluitingen. 
Daarnaast is de ambtenaar van de burgerlijke stand die tijdens de huwelijksceremonie een toespraak 
houdt over liefde trouw, al dan niet met een romantisch gedichtje, volgens mij, ook na dit onderzoek, een 
merkwaardig fenomeen. Men zou immers raar opkijken als bij de aanvraag van een bouwvergunning voor 
een woning tevens een advies gegeven zou worden over de meubels en de stoffering. 
 
De afgelopen maanden heb ik met veel plezier en enthousiasme aan deze scriptie gewerkt. Graag wil ik 
mijn begeleider mevr. mr. dr. W.H.B. Dreissen bedanken voor het feit dat zij de begeleiding op zich wilde 
nemen en voor haar feedback. Het onderwerp kent zoveel aspecten dat een goede afbakening 
aanvankelijk een uitdaging was. Daarnaast wil ik ook mijn echtgenoot bedanken die, als niet- jurist, mij 
steeds gesteund heeft en mijn scriptie van het nodige commentaar heeft voorzien.   
 
Willemien L. Riezebos – Tessemaker 
Augustus 2014 
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INLEIDING 
 
Samenvatting 
Het Burgerlijk Wetboek bepaalt in art. 1:68 dat geen ‘godsdienstige plechtigheden’ plaats mogen hebben 
voordat het burgerlijk huwelijk is voltrokken. Op overtreding is een strafbepaling gesteld in art. 449 
Wetboek van Strafrecht. De totstandkoming van het Burgerlijk Wetboek was een gevolg van de 
ontvlechting van staat en kerk. Dit komt onder andere tot uitdrukking in de regulering van het huwelijk in 
het BW. Tot de invoering van het BW werden huwelijken voornamelijk in kerken gesloten. Met de 
invoering van het BW is het sluiten van een huwelijk een staatsaangelegenheid geworden. Al bij de 
invoering van art. 449 Sr is getwijfeld of deze gedraging, vanwege de scheiding van kerk en staat, wel 
strafwaardig was. Ter bescherming van ‘onnozele lieden’ is  daartoe toch besloten. De huwelijkssluiting 
heeft grote gevolgen voor de vermogensrechtelijke positie voor de echtgenoten, voor de afstamming van 
de eventuele kinderen én, zeker niet onbelangrijk, voor de handelingsbekwaamheid van vrouwen. Tot 
1956 was het gevolg van een huwelijk dat een vrouw handelingsonbekwaam werd. Ook was de omgang 
tussen mannen en vrouwen nog onderhevig aan strikte maatschappelijke normen. Onder ‘godsdienstige 
plechtigheden’ vallen plechtigheden die volgens voorschrift of de gewoonte van een godsdienst de 
godsdienstige viering van een huwelijk vormen. Ten aanzien van het bereik van de bepaling was ten tijde 
van de opstelling van de artt. 1:68 BW en 449 Sr ‘de godsdienst’ en de ‘gewoonte van de godsdienst’  nog 
veel overzichtelijker dan in de huidige maatschappelijke context. Onderzocht is dan ook de vraag wat de 
onder de ‘gewoonte van een godsdienst’ verstaan moet worden en welke godsdiensten en welke 
‘bedienaren van de godsdienst’ onder het bereik van de bepaling vallen. Inmiddels is er een nieuwe, 
volwaardige vorm van burgerlijke staat tot stand gekomen, namelijk het geregistreerd partnerschap en is 
de definitie van ‘huwelijk’ ingrijpend gewijzigd door de openstelling ervan voor personen van gelijk 
geslacht in 2001. De vraag is dus of de ideeën die destijds ten grondslag lagen aan de strafbaarstelling 
thans nog gelden. Dat te meer nu bij de wijziging van het BW als gevolg van de invoering van het 
geregistreerd partnerschap in 1997 art. 449 Sr niet van toepassing werd verklaard. Op vrijwel alle 
terreinen zijn huwelijk en geregistreerd partnerschap gelijk gesteld. Alleen in art. 90octies Sr is een 
expliciete uitzondering gemaakt. Daarnaast is ook de religieuze samenstelling van de bevolking 
ingrijpend gewijzigd. Ten tijde van de codificatie, na de Franse overheersing, was het kerkelijk landschap 
tamelijk overzichtelijk. Inmiddels zijn er talloze kerkscheuringen geweest en is sinds de jaren zestig de 
opkomst van nieuwe religies te constateren, waarvan de islam de meest dominante stroming is. Dat roept 
de vraag op of de bepaling zich ook richt tot deze godsdiensten. Ook het belang van grondrechten en het 
internationaal recht is toegenomen. In dit onderzoek komt daarom de verhouding van art. 449 Sr tot de 
artt. 1 en 6 van de Grondwet en het recht op privé-, familie- en gezinsleven, art. 8 van het Europees 
Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens, met de vrijheid van gedachte, geweten en 
godsdienst, art. 9 EVRM, en het recht om te huwen, art 12 EVRM aan de orde. In ons buurland Duitsland 
was ook sprake van een, inmiddels afgeschaft, verbod op een religieus huwelijk voor het burgerlijk 
huwelijk. In België is een dergelijk verbod zelfs opgenomen in de grondwet. Rechtsvergelijking van de 
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verhouding tussen het kerkelijk en burgerlijk huwelijk in onze buurlanden en Nederland maken deel uit 
van dit onderzoek. Tenslotte roept het bestaan van een bepaling als art. 449 Sr de vraag op wanneer de 
overheid het strafrecht zou moeten inzetten ter bevordering van de naleven van bepaalde regels. Daar 
waar veelal de gedachte is dat het strafrecht enkel zal worden ingezet als ultimum remedium is de vraag 
gerechtvaardigd of het strafbaar stellen van ‘bedienaren van een godsdienst’ nog wel passend en 
afdoende is.   
De centrale probleemstelling is: heeft art. 449 Sr, als strafbepaling op art. 1:68 BW, in de huidige tijd nog 
wel bestaansrecht of is er in de multiculturele samenleving juist behoefte aan een nieuwe definiëring van 
de begrippen  ‘godsdienstige plechtigheid’  en ‘bedienaar van de godsdienst’ in verband met de met de 
toepassing van art. 449 Sr? 
 
Centrale vraag en de deelvragen 
De centrale vraag is of art. 449 Sr gehandhaafd moet worden of mogelijk moet worden geherdefinieerd. 
De volgende deelvragen moeten leiden tot de beantwoording van de centrale vraag: 
1. Wat is de historische achtergrond van de verhouding tussen kerk en staat bij de totstandkoming 
van art. 1:68 BW als basis voor de strafbaarstelling in art. 449 Sr en welke ontwikkelingen 
hebben zich sindsdien voorgedaan? 
2. Hoe is art. 449 Sr tot stand gekomen en wat was en is het doel en de reikwijdte ervan? 
3. In hoeverre is art. 449 Sr als strafbaarstelling op artikel 1:68 BW verenigbaar met de Grondwet 
en het EVRM?  
4. Hoe is de verhouding tussen het burgerlijk en kerkelijk huwelijk in de buurlanden, Duitsland en 
België, geregeld? 
5. Wat is de plaats van het strafrecht in de verhouding tussen kerk en staat met betrekking tot het 
burgerlijk en kerkelijk huwelijk?  
  
Theoretisch kader 
Dit onderzoek heeft betrekking op een artikel uit het Wetboek van Strafrecht dat al vanaf de 
totstandkoming ter discussie staat. Ondanks ontwikkelingen ten aanzien van de grondrechten, het 
opnemen van art. 1 in de Grondwet, ontwikkelingen in internationaal recht en substantiële veranderingen 
in het personen- en familierecht heeft art. 449 Sr daarin nog steeds een plaats behouden. Onderzocht is in 
hoeverre art. 449 Sr, als strafbaarstelling op art. 1:68 BW, in overeenstemming is met de artt. 1 en 6 van 
de Grondwet, de artt. 8, 9 en 12 EVRM. Bij het onderzoek is ook de uitzondering die art. 90octies Sr 
maakt voor art. 449 Sr betrokken.   
 
Methode van onderzoek 
Voor de beantwoording van de eerste twee deelvragen, de achtergronden van art. 1:68 BW en van art. 449 
Sr is historisch onderzoek nodig. Voor de beantwoording van de derde deelvraag dienen de bepalingen uit 
de grondwet en de verdragsteksten geanalyseerd te worden. Hoe worden de genoemde bepalingen 
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geïnterpreteerd? Hiervoor is jurisprudentieonderzoek gedaan om duidelijkheid te krijgen over de uitleg en 
de reikwijdte die zij hebben in de rechtspraak. De vierde deelvraag wordt beantwoord door 
rechtsvergelijkend onderzoek. Daarvoor is de achtergrond van de verhouding tussen het burgerlijk en 
kerkelijk huwelijk in Duitsland en België onderzocht. De laatste vraag behandelt de verhouding tussen de 
staat en de kerk ten opzichte van de burgerlijke staat en de rol die het strafrecht daarin speelt. Is het 
gerechtvaardigd dat het strafrecht, als ultimum remedium, ingezet wordt om de verhouding tussen het 
burgerlijk en kerkelijk huwelijk te reguleren? Daarvoor wordt ingegaan op de historische achtergrond van 
het strafrecht. De beantwoording van deze deelvragen leidt tot een conclusie over het huidige 
bestaansrecht van de strafrechtelijke bepaling op een kerkelijk huwelijk zonder voorafgaand burgerlijk 
huwelijk en ontwikkelingen die zich ten aanzien daarvan voor doen. 
 
Wetenschappelijke relevantie 
Het onderzoeksthema - de strafbaarstelling van een kerkelijk huwelijk- heeft vanaf 1880 ter discussie 
gestaan. Steeds weer is het artikel gehandhaafd. De laatste jaren staat het af en toe in de belangstelling als 
het gaat om huwelijken in migrantenkringen die maatschappelijke onrust veroorzaken. De vraag is of een 
wetsbepaling die tot stand is gekomen in de 19
e
 eeuw ingezet kan worden voor een groep mensen die zich 
pas in de tweede helft van de 20
e
 eeuw in Nederland gevestigd heeft. Daarnaast heeft internationaal recht, 
de nadruk die op grondrechten is komen te liggen en een gewijzigde visie op samenlevingsvormen een 
ontwikkeling doorgemaakt die implicaties heeft voor de juridische verankering in wet- en regelgeving.  
Het onderzoek heeft als doel deze dimensies in historisch en actueel perspectief te plaatsen en conclusies 
en aanbevelingen te doen die recht doen aan de verhouding tussen juridische werkelijkheid en 
mogelijkheden in de huidige maatschappelijke context.  
 
Maatschappelijke relevantie 
De maatschappelijke relevantie van dit onderzoek is gelegen in het feit dat de overheid een strafbepaling 
stelt, waarbij men de vraag kan stellen of zij daarmee niet te ver ingrijpt in het leven van burgers en met 
name in het leven van  ‘geestelijke bedienaars’. Intussen is ook de visie op samenlevingsvormen in de 
huidige maatschappij ingrijpend gewijzigd. Zo is het ongehuwd samenwonen maatschappelijk 
geaccepteerd, evenals het krijgen van kinderen buiten het huwelijk. De definitie van een ‘huwelijk’ is 
gewijzigd doordat het is opengesteld door personen van gelijk geslacht, enkele jaren na de intrede van het 
geregistreerd partnerschap. Er zijn veronderstellingen dat art. 449 Sr al sinds de jaren zeventig op grote 
schaal wordt overtreden, door het zogenaamde AOW-huwelijk, overigens zonder deugdelijke 
onderbouwing. Ouderen die een uitkering op grond van de Algemene Ouderdomswet kregen gingen 
samenwonen, na een ‘kerkelijke plechtigheid’. Blijkbaar is er toen niet handhavend opgetreden met art. 
449 Sr. Hoewel de AOW-uitkering is aangepast, is een reactie wat betreft art. 449 Sr uitgebleven. In 
tegendeel: in 1997 werd een expliciete uitzondering gemaakt voor art. 449 Sr in art. 90octies Sr. 
Geestelijke bedienaars  van de van oudsher bekende kerkgenootschappen lijken zich bewust van het 
bestaan van dit artikel. Door de komst van andere religies, waaronder de islam als meest dominante 
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nieuwe stroming in Nederland, is een herdefiniëring wellicht van belang. Voor een adequate toepassing 
en het gezag van rechtsregels is het van belang dat ze gehandhaafd worden. Nu lijkt het erop dat art. 449 
Sr een dode letter is. Dat zou niet het geval moeten zijn. Symboolwetgeving in het leven roepen of laten 
bestaan is ongewenst. Elke burger wordt verondersteld de wet te kennen. Het kan niet aan de willekeurige 
burger overgelaten worden te kiezen welke regel nog wel en welke regel niet meer als geldend recht 
fungeert. Daarom is het gewenst dat er duidelijkheid komt. Moet art. 449 Sr gehandhaafd worden of kan 
het juist nog weer nieuwe maatschappelijke relevantie krijgen vanwege de huidige maatschappelijke, 
multiculturele realiteit? Wellicht kan de bepaling anders geformuleerd worden. Een ander problematisch 
gegeven is dat er weliswaar sprake is van een strafbepaling, maar dat de mogelijkheden voor vervolging 
en bewezenverklaring gering lijken. Een eventuele wijziging of afschaffing zal geen grote 
maatschappelijke impact hebben voor de gewone burger, die vaak niet eens op de hoogte is van het 
bestaan van het artikel. Voor geestelijk bedienaars en kerkgenootschappen, met name de traditionele, zal 
de afschaffing van de strafbepaling een opluchting zijn. Voor het rechtssysteem in het algemeen zal de 
afschaffing van ‘dode letters’ of de herijking ervan meer duidelijkheid verschaffen.    
  
Opbouw van het onderzoek 
In de eerste twee hoofdstukken wordt ingegaan op de historische achtergrond en ontwikkelingen van de 
artt. 1:68 BW, 449 en 90octies Sr. Ook wordt ingegaan op de ontwikkelingen rond de burgerlijke staat, 
het burgerlijk en het kerkelijk huwelijk. In het derde hoofdstuk wordt art. 449 Sr getoetst aan de 
Grondwet en het EVRM. In het vierde hoofdstuk wordt een rechtsvergelijkend onderzoek naar 
vergelijkbare bepalingen en ontwikkelingen bij onze buurlanden, Duitsland en België, gedaan. In het 
vijfde hoofdstuk wordt ingegaan op de plaats van het strafrecht, mede gezien in het licht van de 
verhouding tussen staat en kerk. In het laatste hoofdstuk komen tenslotte de conclusies en aanbevelingen 
uit het onderzoek aan de orde. 
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HOOFDSTUK 1 DE HISTORISCHE ACHTERGROND VAN DE RELATIE TUSSEN HET BURGERLIJK EN 
KERKELIJK HUWELIJK EN LATERE ONTWIKKELINGEN  
 
1.1 Inleiding 
In dit hoofdstuk komt de vraag aan de orde wat de historische achtergrond is geweest van de 
totstandkoming van art. 1:68 BW als basis voor de strafbaarstelling in art. 449 Sr en de ontwikkelingen 
die zich sindsdien hebben voorgedaan. In art. 1:68 van het Burgerlijk Wetboek wordt de verhouding 
tussen het burgerlijk en het kerkelijk huwelijk als volgt geregeld: 
 
Art. 1:68 BW. Geen godsdienstige plechtigheden zullen mogen plaats hebben, voordat de partijen aan de bedienaar 
van de eredienst zullen hebben doen blijken, dat het huwelijk ten overstaan van de ambtenaar van de burgerlijke 
stand is voltrokken. 
 
Deze bepaling stamt uit 1838 en de vraag is of voortbestaan nog wel gerechtvaardigd is. Binnen het 
Christendom is na de Reformatie in 1572 een grote verandering gekomen in de positie van de kerk. De 
Franse revolutie en de Verlichting hebben het primaat van de kerk definitief en formeel beëindigd. In 
Nederland werd op grond van het beginsel scheiding van kerk en staat in 1795 (de Bataafse omwenteling) 
het burgerlijk huwelijk voor iedereen ingevoerd. 
 Inmiddels is de maatschappelijke context met betrekking tot de visie op het huwelijk en aanverwante 
zaken aanzienlijk gewijzigd. Sinds de jaren zeventig van de vorige eeuw werd in toenemende mate de 
betekenis van ongehuwd samenleven van paren van verschillend en gelijk geslacht erkend.
1
 Het feit dat 
meer kinderen buiten het huwelijk geboren worden
2
 en het toegenomen echtscheidingscijfer
3
 hebben 
grote invloed gehad op de positie van het huwelijk. Datzelfde geldt voor de maatschappelijke en 
juridische ontwikkelingen rond het ongehuwd samenleven.
4
 Het ongehuwd samenleven is een (bijna) 
algemeen geaccepteerd verschijnsel geworden. Dat heeft ook juridische ontwikkelingen tot gevolg gehad 
zoals het tot stand komen van het geregistreerd partnerschap.
5
 In 2001 werd het huwelijk ook opengesteld 
voor personen van gelijk geslacht.
6
 
Nationale en internationale jurisprudentie heeft bijgedragen aan deze ontwikkelingen. In 1990 bepaalde 
de Hoge Raad dat het ongerechtvaardigd kan zijn bepaalde rechtsgevolgen wel te verbinden aan een 
huwelijk en niet aan het samenleven van twee personen van gelijk geslacht.
7
 Het Europese Hof voor de 
Rechten van de Mens is art. 8 EVRM steeds ruimer uit gaan leggen en de bescherming van het artikel 
strekt zich nu ook uit tot ‘family-life’. Artikel 8 EVRM heeft dus nu ook betrekking op family-life als dat 
niet  gebaseerd is op een huwelijk.
8
 In 1979 besliste het hof dat het onderscheid tussen wettige en 
                                                     
1 Schrama 2004 p. 126 -166, 9. 198 -226 
2 In 1985 5%  levend geboren buitenhuwelijkse kinderen, in 2005 35%, bron: CBS 2005 
3 In 1971 12,4% echtscheidingen, in 2005 32%, bron: CBS 2005 
4 In 1985 200.000 ongehuwd  samenwonende paren, in 2005 750.000, bron CBS 2005 
5 Boele - Woelki e.a. 2006 p. 32 
6 Stb 2001, 9 
7 HR 19  oktober 1990, NJ 1992,  m. nt. EAAL 
8 Boele - Woelki e.a. 2006 p. 32 
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natuurlijke kinderen en dat tussen gehuwde en ongehuwde moeders discriminatoir is.
9
 Vanwege de direct 
werkende bepalingen van het EVRM, ingevolge art. 94 Gw, is dit arrest ook van belang geweest voor het 
Nederlandse personen- en familierecht. (Overigens wordt nog steeds wel onderscheid gemaakt tussen 
erkende en niet-erkende kinderen. Alleen erkende kinderen komen in een formele familierechtelijke 
betrekking).
10
 
Intussen heeft de Nederlandse samenleving vanaf de jaren zestig te maken met grote migrantengroepen 
die inmiddels, met (deels) behoud van eigen cultuur, geworteld zijn in de samenleving. De grootste groep 
migranten is islamitisch.
11
 Voor een deel van deze migrantengroepen, met name de meer traditionele  
groeperingen, zijn de omgangsvormen zoals die gebruikelijk zijn in de Nederlandse samenleving niet 
acceptabel. Te denken valt aan het geven van een hand door een man aan een vrouw en gemengd 
zwemmen. In de islam wordt homoseksualiteit afgewezen. Ook het ongehuwd samenwonen is niet 
zondermeer een geaccepteerd verschijnsel. Echter door de maatschappelijke omstandigheden is het 
trouwen met de bijkomende formaliteiten, voorbereidingen en kosten soms een hindernis. Voor de meeste 
autochtone Nederlanders is het geaccepteerd dat personen daarom eerst gaan samenwonen en dan 
beginnen aan de vaak omvangrijke voorbereidingen voor hun huwelijk of nog sparen voor de benodigde 
financiële middelen. In sommige migrantenkringen is dat niet acceptabel en wordt dat in een aantal 
gevallen zeer nadrukkelijk afgekeurd. In een volgende paragraaf van dit hoofdstuk wordt beschreven hoe 
een mogelijke oplossing wordt gevonden voor dit gegeven.  
 
1.2 De achtergrond en het tot stand komen van artikel 1:68 BW (136 oud) 
Op grond van het beginsel scheiding van kerk en staat werd in 1795 (de Bataafse omwenteling) het 
burgerlijk huwelijk voor iedereen ingevoerd. Ook daarvoor was het al wel mogelijk een burgerlijk 
huwelijk te sluiten, maar werden huwelijken meestal in de kerk gesloten.
12
 Nu kwam het primaat van het 
huwelijk bij de overheid. Het burgerlijk huwelijk werd ingevoerd via het Burgerlijk Wetboek van 1838. 
De wetgever was niet zeker of de bedienaren van de verschillende erediensten zich wel zouden houden 
aan de verplichte aangifte en de controle van de huwelijksbeletselen volgens burgerlijk recht.
13
 
Het Burgerlijk Wetboek van 1838 is niet echt een nationaal ontwerp geweest. De Franse herkomst is in 
gedeelten ervan nog duidelijk.
14
  Dit wetboek is echter lang mee gegaan. Pas in 1947 kreeg de Leidse 
hoogleraar E. M. Meijers (1880 – 1954) de opdracht zijn ideeën, waaraan hij al had gewerkt tijdens zijn 
gevangenschap in het Duitse concentratiekamp Theresiënstadt, uit te werken. De parlementaire 
behandeling vond plaats in 1953.
15
 Op 1 januari 1992 werd het grootste deel van het Nieuwe Burgerlijk 
Wetboek (NBW) van kracht. Daarvoor waren gefaseerd gedeelten ingevoerd. Zo werd in 1970 met Boek 
1 het nieuwe personen- en familierecht ingevoerd. Op 1 januari 1992 zijn de boeken 3, 5 en 6 ingevoerd. 
                                                     
9 EHRM 13 juli 1979, NJ, 1980, 462 m.nt. EAA (Marckx tegen België) 
10 Mourik en Nuytink 2009, p. 4 
11 Volgens het CBS woonden er in 2009 ca. 825.000 moslims in Nederland 
12 Westerhof  2002, p. 80- 81 
13 Westerhof 2002, p. 80 - 81 
14 Lokin en Zwalve 2006, p. 306 
15 Lokin en Zwalve 2006, p. 307 
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Sindsdien is vooral door schakelbepalingen sprake van een toenemende integratie van het personen- en 
familierecht in het algemene vermogensrecht.
16
  
 
1.3 Inhoudelijke definitie huwelijk. 
Het huwelijk, of althans het samenleven van man en vrouw in een al dan niet geformaliseerde setting, is 
zo oud als de mensheid. Na de kerstening van Nederland beheerste de kerk grotendeels het 
huwelijksrecht. Vanaf de 12
e
 eeuw werd het huwelijk een sacrament, dat wil zeggen dat het huwelijk 
vanaf dat moment werd gezien als een formele band tussen mensen en God. Dat had tot gevolg dat de 
kerk betrokken was bij de huwelijkssluiting en haar medewerking moest verlenen.
17
  In 1563 bepaalde het 
Concilie van Trente dat een huwelijkssluiting slechts kon plaats vinden ten overstaan van een priester en 
twee getuigen en vooraf aangekondigd moest worden. Het huwelijk werd daarmee een openbare 
aangelegenheid. 
Na de Reformatie ontstond er in Nederland in 1572 een nieuwe verhouding tussen kerk en overheid. Het 
huwelijk werd minder een kerkelijke zaak.
18
 De kerken van de Reformatie beschouwden het huwelijk niet 
als een sacrament.
19
 In mei 1573 zette de kerk een huwelijksadministratie op die in maart 1576 werd 
vervangen door een stedelijk register voor ondertrouw. Het huwelijk werd drie maal afgekondigd in de 
kerk of op het stadhuis. Er mocht geen sprake zijn van dwang en er mochten geen andere verbintenissen 
bestaan. Minderjarigen hadden toestemming van ouders of voogden nodig  en er waren eisen met 
betrekking tot bloed- en aanverwantschap.
20
 Het Hof van Holland erkende in 1795 dat het huwelijk een 
burgerlijk contract was. Vanaf dat moment werd het huwelijk slechts in zijn burgerlijke betrekkingen 
beschouwd.
21
 Dit is nog letterlijk de inhoud van het tweede lid van  art. 1:30 BW. 
Tot 2001 was de definitie van een huwelijk in Nederland duidelijk.  Het was de duurzame verbintenis die 
aangegaan kon worden door een man en een vrouw met duidelijke rechtsgevolgen voor erf-  en 
afstammingsrecht. In 1997 is er een juridische tussenvorm gekomen die het mogelijk maakte twee 
personen van gelijk geslacht hun samenlevingsvorm een formele en juridische basis te geven: het 
geregistreerd partnerschap. Na de openstelling van het huwelijk voor personen van gelijk geslacht in 2001 
is de definitie van een huwelijk door de invoering van art. 1:30 BW, eerste lid als volgt gewijzigd: ‘het 
huwelijk kan worden aangegaan door twee personen van verschillend of gelijk geslacht.’  
 
1.3.1 Verschillende vormen van huwelijken en het onderzoek naar informele, religieuze huwelijken 
Er zijn diverse vormen van burgerlijke huwelijken. Te denken valt aan een verstandshuwelijk. Daarbij 
willen de huwelijkspartijen wel een echt huwelijk sluiten, maar de achterliggende motieven liggen niet in 
de affectieve sfeer maar hebben een meer zakelijke achtergrond. In 1897 is het kosteloos huwelijk 
geïntroduceerd om minder draagkrachtigen toch de gelegenheid te geven te trouwen. Elke gemeente moet 
                                                     
16 Van Mourik en Nuytink 2009, p. 1 
17 Van der Heijden 1998, p. 31 
18 Van der Heijden 1998, p. 11 
19 Van der Heijden 1998, p. 36 
20 Van der Heijden 1998, p. 38 
21 Asser 2010, nr. 134 
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de mogelijkheid geven een kosteloos huwelijk te sluiten, overigens niet alleen aan minder 
draagkrachtigen. Dit kostenloze huwelijk moet weer onderscheiden worden van een baliehuwelijk 
waartoe sommige gemeenten de mogelijkheid geven. Een baliehuwelijk gaat gepaard met minder 
ceremonieel, is niet gratis, maar wel snel. Daarnaast bestaan natuurlijk de traditionele kerkelijke 
huwelijken die – als de wettelijke regel gevolgd wordt – voorafgegaan worden door een burgerlijke 
huwelijksvoltrekking. Cleiren en Nijboer beschrijven het zogenoemde AOW-huwelijk. Daarbij vindt geen 
burgerlijk huwelijk plaats, maar wordt er wel een kerkelijk plechtigheid gehouden. Dat wordt een 
‘massaal’ voorkomende overtreding van art. 449 Sr genoemd in verband met het behoud van de AOW-
uitkering. Deze uitspraak wordt niet gesteund door concrete cijfers, aangiftes of andere 
onderbouwingen.
22
 Van Mourik wekt ook de indruk dat door pastoors, ondanks het wettelijk verbod, in 
bejaardenhuizen huwelijken volgens canoniek recht worden gesloten.
23
 
In 2009 is door het Instituut voor Strafrecht en Criminologie, afdeling Criminologie & Penologie van de 
Universiteit Leiden in opdracht van het Wetenschappelijk Onderzoek en Documentatie Centrum van het 
Ministerie van Justitie een onderzoek gedaan naar het voorkomen van informele huwelijken. In dit 
onderzoek is gekozen voor de term ‘informele huwelijken’, in plaats van ‘illegale huwelijken’. Soms 
wordt in de literatuur een huwelijk als illegaal aangemerkt. In de huidige maatschappelijke context is dat 
een problematische definitie. Deze definitie is alleen juist als er sprake is van huwelijksbeletselen, bij 
huwelijksdwang of bij een schijnhuwelijk.
24
 De aanleiding voor het onderzoek naar informele religieuze 
huwelijken waren vragen die gesteld werden door  de fracties van de PVV en PvdA naar aanleiding van 
krantenartikelen over het voorkomen van huwelijken in migrantenkringen zonder voorafgaand burgerlijk 
huwelijk.
25
 Het onderzoek richtte zich op de religieuze vormen in aansluiting bij de Nederlandse 
wetgeving en was deels empirisch. Internetsites en -fora werden onderzocht. Geconcludeerd werd dat in 
veel gevallen bij een voornemen voor een huwelijk aan de huwelijkspartners uitgelegd werd dat de 
Nederlandse wet voorschrijft dat eerst een burgerlijk huwelijk plaats dient te vinden.  Dat vonden de 
onderzoekers ook op websites met aanbieders van niet-traditionele rituele inzegeningen.
26
 In hoeverre 
‘religieuze’ huwelijken van niet-traditionele kerkgenootschappen onder het bereik van de artt. 1:68 BW 
en 449 Sr vallen komt in het volgende hoofdstuk aan de orde. 
In het onderzoek kwam naar voren dat een informeel huwelijk bij migranten vaak gesloten wordt om een 
relatie te bevestigen voor het geloof of de sociale omgeving. Samenwonen, al dan niet met een 
samenlevingscontract is voor autochtone Nederlanders geaccepteerd. In migrantenkringen ligt dat anders. 
Als alternatief wordt dan soms gekozen voor een vorm van informeel huwelijksritueel gedaan bij aanvang 
                                                     
22 Cleiren en Nijboer 2008,  art 449, aant. 4  
23 Van Mourik e.a. 1984, p. 6 
24 Een strafbare, dus illegale, variant van een huwelijk – een schijnhuwelijk – is door de Wet voorkoming van schijnhuwelijken 
sinds 1 november 1994 strafbaar. Een schijnhuwelijk kan nietig verklaard worden op grond van art. 1:71a BW. De definitie van 
een schijnhuwelijk is: ‘Een schijnhuwelijk of -partnerschap is een huwelijk of geregistreerd partnerschap dat wordt aangegaan 
met als enig oogmerk een vreemdeling die nog niet (of niet meer) over een verblijfsrecht in Nederland beschikt alsnog een 
verblijfsrecht te verschaffen.’ 
25 Kamerstukken II, 2007/08 Handelingen 1120, 1986, 3409, 3578 
26 Van der Leun en Eupen 2009, p. 25 
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van samenwonen of als een soort proeffase.
27
 In het onderzoek naar informele huwelijken kwam naar 
voren dat een ambtenaar van de burgerlijke stand verplicht is om ‘de rechterlijke macht in te schakelen’ 
als hij of zij het idee heeft dat er een informeel huwelijk heeft plaats gevonden, maar dat dat in de praktijk 
nooit gebeurt, omdat het vaak bij vage vermoedens blijft.
28
 Onduidelijk is op grond waarvan men aangifte 
zou moeten doen en hoe men daar achter zou moeten komen. Als het is bij de registratie van bijvoorbeeld 
een kind dan is er geen enkel beletsel: in Nederland wordt een groot percentage kinderen buiten huwelijk 
of geregistreerd partnerschap geboren. Bovendien is het ook nog slechts een overtreding als niet eerst een 
burgerlijk huwelijk heeft plaatsgevonden. Bij een geregistreerd partnerschap is het immers wel toegestaan 
ingevolge art. 90octies Sr. 
Het bovengenoemde ‘probleem’ heeft voor de leden Hennis - Plasschaert en Van Nieuwenhuizen in 2011 
aanleiding gegeven tot het stellen van vragen aan de minister. Die stelde dat tot de huwelijksvereisten niet 
hoort dat niet eerst een andere plechtigheid heeft plaatsgevonden en er dus geen reden is in een dergelijk 
geval een burgerlijk huwelijk te verhinderen.
29
 
 
1.4 Het huwelijk en de huwelijksceremonie bij de burgerlijke stand 
Relaties kunnen op talloze manieren, al dan niet formeel, vorm worden gegeven. Intussen is ook te zien 
dat mensen steeds meer individualistisch optreden. Was vroeger een huwelijksceremonie gebonden aan 
tradities en conventies, nu wordt dikwijls de voorkeur gegeven aan originaliteit en persoonlijke invulling. 
Gemeentes gaan daar op verschillende wijze mee om bij de burgerlijke huwelijkssluiting.  
De huwelijkvoltrekking bij de burgerlijke stand heeft een aantal aspecten. Boek 1, titel 5, afdeling 4 wijdt 
een aantal artikelen aan de voltrekking van het huwelijk. De huwelijkspartners verklaren bij hun huwelijk 
ten overstaan van de burgerlijke stand dat zij elkaar aannemen als echtgenoten ingevolge art. 1:67 BW, 
eerste lid. 
Er moet sprake zijn van openbaarheid in het bijzijn van ten minste twee en ten hoogste vier getuigen, in 
het gemeentehuis. Dat wil zeggen dat deuren wel letterlijk dicht gaan, maar het huwelijk niet achter 
gesloten deuren in figuurlijke zin gesloten mag worden. De normen die gesteld zijn in art. 1:67 BW  en 
art. 1:80a BW geven duidelijk aan hoe en wanneer er een huwelijk of geregistreerd partnerschap is 
voltrokken. Art. 1:64 BW geeft aan dat in een bijzonder geval -  als een van de huwelijkspartijen niet naar 
het gemeentehuis kan komen – de mogelijkheid bestaat het huwelijk te voltrekken in een bijzonder huis 
binnen dezelfde gemeente. Voorwaarde is dat dit dan gebeurt in tegenwoordigheid van zes getuigen. 
Het geregistreerd partnerschap kan ook gesloten worden met eenzelfde soort ceremonie als een huwelijk. 
Het enige belangrijke verschil is dat de partners bij de ambtenaar van de burgerlijke stand niet verklaren 
volgens de wettelijke formule van art. 1:67 BW dat zij elkaar als partners aannemen, maar dat zij daarin 
vrij zijn.
30
  
                                                     
27 Van der Leun en Eupen 2009, p. 32 
28 Van der Leun en Eupen 2009, p. 29 
29 Brief van de Minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties aan de Voorzitter van de Tweede Kamer van 30 mei 
2011 
30 Van Mourik en Nuytink 2009, p. 67 
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In de praktijk lijkt de huwelijksvoltrekking per gemeente heel divers te zijn. Dat geldt zowel voor de 
locaties waar een huwelijk voltrokken kan worden als voor de regels rond de (buitengewoon) ambtenaar 
van de burgerlijke stand, die betrokken is bij de huwelijksvoltrekking. 
 
1.4.1 Gemeentehuis of alternatieve trouwlocatie 
In elke gemeente is een gemeentehuis of vanuit historische tijden, een raadhuis of stadhuis. De 
Gemeentewet regelt de inrichting van een gemeente, zoals de onder haar ressorterende bestuurorganen en 
bevoegdheden. Opmerkelijk genoeg is in de Gemeentewet niets te vinden over de voorwaarden 
waaronder een locatie als gemeentehuis geldt. Het Besluit Burgerlijke Stand 1994 ( hierna BBS) regelt 
wel waar de ambtenaar van de burgerlijke stand zijn werk doet, namelijk in het gemeentehuis. 
 
Besluit Burgerlijke Stand 1994 
1.De ambtenaar van de burgerlijke stand en de buitengewoon ambtenaar van de burgerlijke stand verrichten hun 
ambtsbezigheden in het gemeentehuis. 
2.De ambtenaar van de burgerlijke stand en de buitengewoon ambtenaar van de burgerlijke stand kunnen ook elders 
binnen de gemeente ambtsbezigheden verrichten voor zover daartoe gewichtige redenen bestaan. 
 
Op grond van het BBS kunnen vanwege gewichtige redenen de werkzaamheden ook elders verricht 
worden. Dat is in lijn met art. 1:64 BW waar ook gesproken wordt van een uitzondering vanwege een 
wettig beletsel.  
 
Art. 1:64 BW: Indien een der partijen uit hoofde van een behoorlijk bewezen wettig beletsel verhinderd wordt zich 
naar het gemeentehuis te begeven, kan het huwelijk worden voltrokken in een bijzonder huis binnen dezelfde 
gemeente, mits dit in tegenwoordigheid van zes meerderjarige getuigen geschiedt. 
 
Tegenwoordig worden vaak bepaalde locaties aangewezen worden als trouwlocatie. De Vereniging van 
Nederlandse Gemeenten heeft een aantal criteria geformuleerd waaraan trouwlocaties moeten voldoen. 
De locatie moet een ruimte zijn, een ruimte in de open lucht is niet acceptabel. De gemeente stelt de 
ruimte ter beschikking. Het pand moet voor iedereen toegankelijk zijn, de openbaarheid moet zijn 
gewaarborgd en er moeten regelmatig huwelijken worden voltrokken. De locatie moet meerwaarde 
hebben ten opzichte van de bestaande trouwlocatie en moet bekend zijn als een plaats waar huwelijken 
worden voltrokken.
31
 Gemeenten stellen beleidsregels vast waarin wordt omschreven aan welke vereisten 
een locatie moet voldoen om als trouwlocatie aangemerkt te worden. De tarieven van de verschillende 
trouwlocaties kunnen behoorlijk uiteen lopen evenals die van bijkomende zaken als bijvoorbeeld het 
assisteren van een gemeentebode bij de huwelijksvoltrekking. In veel gevallen gaat het om historische 
locaties, maar niet zelden kunnen ook commerciële locaties een dergelijke status krijgen. Een wettelijke 
basis waarop de trouwlocatie als een soort dislocatie van het gemeentehuis wordt aangewezen lijkt er niet 
te zijn. Gezien het feit dat er niet altijd  zes getuigen worden opgeroepen kan de basis in elk geval niet art. 
1:64 BW zijn. Ook de gewichtige omstandigheden van art. 1 BBS, tweede lid, lijken niet als basis te 
                                                     
31 www.vng.nl 
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kunnen dienen. Navraag bij de Nederlandse Vereniging van Burgerzaken heeft geen helderheid kunnen 
verschaffen. 
 
1.4.2 De (bijzonder) ambtenaar van de burgerlijke stand 
De bijzonder ambtenaar van de burgerlijke stand (babs), vaak trouwambtenaar genoemd, heeft een 
contract met de gemeente en is beëdigd door de rechtbank. Zijn/haar enige taak is het voltrekken van 
huwelijken en geregistreerde partnerschappen. De gemeente betaalt vaak voor eventuele bijscholing. De 
ondertrouw, en vaak ook een kosteloos huwelijk, wordt meestal gedaan door de ambtenaar van de 
burgerlijke stand (abs) die regulier in dienst is van de gemeente. Deze ambtenaren vervullen ook de 
andere taken op het gebied van Burgerzaken. Hij/zij kan echter ook huwelijken en geregistreerde 
partnerschappen voltrekken. De taak bij uitstek van de ambtenaar van de burgerlijke stand is het 
controleren van de huwelijksbeletselen. In gevolge titel 5 van Boek 1 BW moet de minimumleeftijd 
achttien jaar zijn en er moet sprake zijn van wilsbekwaamheid. Een persoon kan slechts met één andere 
persoon een huwelijk of geregistreerd partnerschap aangaan. Bepaalde familieverwantschappen vormen 
een huwelijksbeletsel. Oudere handboeken voor de ambtenaar van de burgerlijke stand geven aan dat, 
hoewel er sprake is van een sobere handeling bij de voltrekking van een huwelijk, er toch sprake is van 
een indrukwekkende gebeurtenis: ‘De eigenlijke huwelijksvoltrekking bestaat uit een sobere handeling 
(de verklaring van de A.B.S., ingevolge art 135, met hetgeen daarbij hoort), welke echter door een 
waardige en ernstige houding van de A.B.S. toch – in al haar eenvoud – indrukwekkend kan zijn. Hoewel 
deze handeling volgens de wet voldoende is, wordt gewoonlijk bovendien door de A.B.S. een kortere of 
langere toespraak gehouden, waarbij hij bijv. aan partijen hun rechten en verplichtingen voorhoudt en er 
een gelukwens aan vastknoopt’.32  
Er zijn gemeentes die allerlei mogelijkheden bieden om een buitengewoon ambtenaar van de burgerlijke 
stand te kiezen of er zelf een naar keuze te contracteren. Andere gemeentes hebben een aantal 
buitengewoon ambtenaren van de burgerlijke stand in dienst die de huwelijken toebedeeld krijgen zodat 
ieder een ongeveer gelijk aantal huwelijken/geregistreerd partnerschappen kan voltrekken. De 
Nederlandse Vereniging van gemeenten geeft de volgende aanwijzingen aan gemeenten: ‘Om in een 
gemeente een huwelijk te mogen voltrekken moet de functionaris door het college van de gemeente 
benoemd zijn tot buitengewoon ambtenaar van de burgerlijke stand. Uit signalen van gemeenten blijkt 
dat steeds vaker het bruidspaar zelf iemand wil aanwijzen voor de voltrekking van hun huwelijk. Het 
college krijgt dan het verzoek deze persoon – tijdelijk – te benoemen tot buitengewoon ambtenaar van de 
burgerlijke stand. De vraag of aan de wensen van het bruidspaar tegemoet gekomen moet worden, moet 
door het college zelf beantwoord worden. Het college zal zelf een afweging moeten maken hoe om te gaan 
met dit soort verzoeken. Er is geen wettelijke verplichting om dit soort verzoeken in te willigen.’33 
 
 
                                                     
32 Schouten 1962, p. 214 
33 www.vng.nl 
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1.4.3 De toespraak van de ambtenaar van de burgerlijke stand.  
De herkomst, opdracht of bevoegdheid voor een toespraak door de ambtenaar van de burgerlijke stand is 
volstrekt onduidelijk. Septer en Schouten merken het volgende er over op: ‘Hoewel de wet 
dienaangaande niets bepaalt en met hetgeen de artt. 135 en 44 voorschrijven volstaan kan worden is het 
toch algemeen gebruikelijk bij de huwelijksvoltrekking door een korte toespraak aan de partijen in 
beknopte vorm hun rechten en verplichtingen voor te houden en daardoor de huwelijksvoltrekking op min 
of meer plechtige wijze te doen plaats hebben. De sobere handeling van de ambtenaar van de burgerlijke 
stand kan echter door zijn waardige en ernstige houding in al haar eenvoud reeds indrukwekkend zijn, 
ook al houdt die ambtenaar geen toespraak of beperkt hij zich tot een korte gelukwens.’34 Daarbij wordt 
vervolgens nog verwezen naar  ‘Huwelijkstoespraken voor de ambtenaar van de burgerlijke stand’.35  Dat 
tijdens de invoering van het absolute primaat van het burgerlijk huwelijk een plechtige voltrekking 
gewenst was is begrijpelijk. De echtelieden moesten uiteraard doordrongen zijn van hun stap met 
verstrekkende gevolgen wat betreft erf- en afstammingsrecht. Voor vrouwen was er nog een verstrekkend 
rechtsgevolg: zij werden handelingsonbekwaam. Tegenwoordig wordt het belang van de burgerlijke 
huwelijkssluiting door vrijwel iedereen wel erkend. De vraag is of er in dit opzicht nog wel ‘onnoozele 
lieden’ bestaan. De wet is heel duidelijk en beschouwt het huwelijk slechts in haar burgerlijke betrekking. 
 
Art. 1:30 BW 
1. Een huwelijk kan worden aangegaan door twee personen van verschillend of van gelijk geslacht. 
2.De wet beschouwt het huwelijk alleen in zijn burgerlijke betrekkingen 
 
De trouwambtenaar zou dus kunnen volstaan met de wettelijke formaliteiten. In de praktijk kan de 
toespraak van de ambtenaar van de burgerlijke stand gaan over liefde en trouw, kan hij/zij ingaan op de 
persoonlijke levenssituatie van de partners, de liefde, de toekomst of welke aspecten dan ook. Door de 
toespraak van de ambtenaar van de burgerlijke stand, die hij/zij als persoon houdt zonder wettelijke basis, 
in zijn officiële ambtsgewaad, is de huwelijksvoltrekking bij de burgerlijke stand geen gewone ambtelijke 
handeling, maar eerder een vermenging van een ambtelijke handeling met een semi-religieus aandoend 
ritueel. Het strekt te ver in het kader van het onderzoek hier nader op in te gaan, maar bij de discussie 
rond de weigerambtenaar had deze hybride vorm van ambtelijke handeling en persoonlijke inkleuring van 
de burgerlijke plechtigheid betrokken kunnen worden. (Buitengewoon) ambtenaren van de burgerlijke 
stand doen méér dan ‘onverkort de wet uitvoeren’ en er is geen sprake van ‘het burgerlijk huwelijk als 
louter neutrale overheidshandeling’ zoals genoemd in het initiatiefwetsvoorstel van de leden Dijkstra en 
Schouw.
36
 Het is opmerkelijk dat Dijkstra en Schouw alle ruimte willen geven voor een ceremonie met 
een ambtenaar voor een dag. ‘Aan personen die eenmalig worden benoemd als ambtenaar van de 
burgerlijke stand mag niet worden gevraagd wat zij vinden van andere huwelijken. Dat geldt ook voor 
eventuele gewetensbezwaren ten aanzien van homohuwelijken en het ondertekenen van verklaringen 
                                                     
34 Septer en Schouten 1952, p. 504 
35 Door Chr. Pfeiffer, Alphen aan de Rijn; Samsom 1936 
36 Kamerstukken II,  2011/12, 33 334, nr. 1 p. 7 
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hieromtrent. Kamerleden Pia Dijkstra en Gerard Schouw bleken op het laatste moment bereid deze 
benoembaarheidseis uit hun initiatiefwetsvoorstel rond gewetensbezwaren van ambtenaren van de 
burgerlijke stand te halen. Wel moet volgens hen worden voorkomen dat er straks allemaal 
‘draaideurbabsen voor één dag’ komen. Nu het wetsvoorstel kracht van wet krijgt, zal minister Plasterk 
(BZK) een circulaire naar gemeenten sturen waarin staat dat de vraag naar gewetensbezwaren bij deze 
personen niet aan de orde is.’ Een aantal gemeenten eist nu al van mensen die voor één huwelijk zijn 
aangesteld, een ondertekende verklaring op dit vlak. Maar die is dus overbodig, aldus Plasterk. Een 
eenmalige ambtenaar van de burgerlijke stand kan immers hoe dan ook geen onderscheid maken’.37 
 
1.4.4 Ambtskleding 
In het begin van de 19
e
 eeuw was het gebruikelijk dat personen die een openbaar ambt vervulden daarbij 
ook een ambtskostuum droegen. Zo is bij Koninklijk Besluit van 12 mei 1825 door Willem I een precies 
kledingvoorschrift, een ‘kostuum’, vastgesteld voor ‘Onze Ministers, de Directeurs-Generaal en Onze 
Staatsraden’.38 Koningin Wilhelmina stond er voor de Tweede Wereldoorlog nog op dat de ministers op 
Prinsjesdag hun officiële kostuums droegen.
39
 Het is onzeker of er tijdens de 16
e
, 17
e
 en 18
e
 eeuw ook 
ambtskostuums, bijvoorbeeld voor burgemeesters hebben bestaan. Een mogelijke verklaring voor het 
ontstaan van ambtskostuums is dat na de revolutie machthebbers van lagere standen iets officieels nodig 
hadden om zich te onderscheiden.
40
  Voor burgemeesters werd bij Koninklijk besluit van 24 februari 1853 
een ambtskostuum vastgesteld, een jaar na de landelijke invoering van de ambtsketen. In grotere 
gemeentes (met uitzondering van Amsterdam) droegen wethouders ook een ambtskostuum, voor 
raadsleden was dat kostuum bijna identiek met slechts een kleine afwijking.
41
  Bij Koninklijk  Besluit van 
1 december 1994 is het officiële kostuum voor burgemeesters afgeschaft.
42
 Ambtskostuum-deskundige 
Kramers kreeg bij navraag in 1995 te horen dat het ‘onderhavige besluit’  bij eerdere aanpassingen ‘over 
het hoofd is gezien.’43 In het verleden werden huwelijken voornamelijk door burgemeester of wethouders 
voltrokken. Zoals hierboven al werd betoogd werden openbare ambtenaren vaak voorzien van een 
ambtskostuum. Wellicht is zo ook de toga van de ambtenaar van de burgerlijke stand in zwang geraakt. 
Over de herkomst van de toga voor de ambtenaar van de burgerlijke stand zijn in dit onderzoek geen 
gegevens gevonden. Tegenwoordig  draagt de ambtenaar van de burgerlijke stand meestal een toga, al dan 
niet versierd met het gemeentewapen. Als motivering voor het dragen van een toga (of uniform) wordt in 
een rapport uit 2010 genoemd het samenvallen met de persoon en het ambt.
44
 ‘De ambtenaar van de 
burgerlijke stand draagt een toga en wordt juist daarom serieus genomen. Net zoals de meeste 
echtelieden in andere dan de dagelijkse kleding verschijnen. Beide partijen expliciteren in hun 
                                                     
37 Bron: www.vng.nl    
38 Bron: www.ambtskostuum.nl 
39 Voogd 2009, p. 17 
40 Voogd 2009, p. 17 
41 www.ambtskostuum.nl 
42 Voogd 2009, p. 16  
43 Voogd 2009, p. 18 
44 Het einde van het blauwdruk-denken. Naar een nieuwe inrichting van het openbaar bestuur. Raad voor het openbaar bestuur 
2010, p. 57 
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verschijning het bijzondere moment.’45 De toga van de ambtenaar van de burgerlijke stand heeft een 
bijzondere positie. Er is geen sprake van een juridische, universitaire of religieuze toga. Soms hoort de 
toga bij een gemeente en kan een buitengewoon ambtenaar van de burgerlijke stand van buiten de toga 
gebruiken, soms ook huren. Anderzijds zijn er ook bijzonder ambtenaren van de burgerlijke stand die zich 
via (commerciële) websites aanbieden en zelf een toga meebrengen (al dan niet zelf ontworpen). In de 
praktijk blijkt dus van alles mogelijk te zijn en gaan gemeentes   verschillend om met het aanbieden van 
keuzemogelijkheden. 
 
1.5 Nieuwe ontwikkelingen rond de trouwambtenaar 
Het komt in toenemende mate voor dat trouwambtenaren zich inschrijven bij de Kamer van Koophandel 
en als zzp-er (zelfstandige zonder personeel) een eigen praktijk beginnen als ‘ceremonieel expert’ met een 
eigen toga. Tarief, tijd en plaats zijn nader overeen te komen.
46
 In lang niet alle gevallen gaat het dan om 
een wettelijk huwelijk. Weddingplanners zijn al een bekend fenomeen. Op het moment dat een beëdigde 
trouwambtenaar zich ook gaat vestigen als zzp-er en er geen problemen mee heeft slechts een ceremonie, 
zonder formeel burgerlijk huwelijk, te houden, moet dat haast wel onduidelijkheden op gaan leveren. 
Feitelijk komt een dergelijke ceremonie op een vergelijkbare plaats terecht als het kerkelijk huwelijk. Het 
komt voor dat de babs alleen komt voor het wettelijk deel van de burgerlijke huwelijksvoltrekking en 
toekijkt hoe een commerciële weddingplanner de ceremonie verzorgt. Een andere voorkomende situatie is  
dat er een (kosteloos) burgerlijk huwelijk gesloten wordt en later een ceremonie wordt gehouden door een 
weddingplanner vergelijkbaar met het kerkelijk huwelijk.
47
  
 
1.6 Het kerkelijk huwelijk 
Kerken hebben hun eigen regels ten aanzien van de kerkelijke huwelijksbevestiging. De traditionele 
kerkgenootschappen houden zich, voor zover bekend, aan de wettelijke volgorde en bevestigen pas een 
huwelijk nadat een burgerlijk huwelijk is voltrokken. In de meeste gevallen wordt als bewijs daarvan naar 
het trouwboekje gevraagd en wordt daarin ook een kerkelijke aantekening gemaakt. Overigens is het voor 
een bruidspaar niet verplicht een trouwboekje aan te schaffen. Het trouwboekje is een uittreksel uit de 
huwelijksakte - dus geen vervanger daarvan - en geldt als bewijs van het huwelijk. Ook kinderen uit het 
huwelijk kunnen hierop vermeld worden, maar die vermelding geldt niet als geboortebewijs.
48
 Hoe er in 
die gevallen, waar paren geen trouwboekje aanschaffen, mee omgegaan wordt  is niet bekend.  
 
1.6.1 Voor wie staat het kerkelijk huwelijk open? 
Kerken kunnen eigen huwelijksbeletselen hebben die niet gelden volgens burgerlijk recht. Zo wordt in 
sommige kerkgenootschappen voor een kerkelijke huwelijksbevestiging een openbare geloofsbelijdenis 
gevraagd. Het komt ook voor in (zeer orthodoxe) kerkgenootschappen dat er eerst een schuldbelijdenis 
                                                     
45 VNG Magazine nr. 16, 26 augustus 2011, p. 10 
46 Zie: www.matrimonium.nl en www.iktrouwjou.nl 
47Walpot, Gerhards en Schipper 2011, p. 226 - 227  
48 Swennen 2005, p. 44 
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wordt gevraagd als blijkt dat de bruid zwanger is. Verder zijn er kerkgenootschappen die paren van gelijk 
geslacht geen mogelijkheid geven tot een kerkelijke huwelijksbevestiging. In de Rooms Katholieke 
traditie is het huwelijk een sacrament dat niet verbroken kan worden en is het huwelijk dus niet mogelijk 
voor opnieuw trouwende, gescheiden personen. De katholieke kerk heeft nog steeds het kerkelijk 
huwelijk als sacrament gehandhaafd met als gevolg dat katholieke personen in feite op twee manieren 
trouwen. Dat dat ook voor verwarring kan zorgen geeft Van der Ploeg aan met een voorbeeld van een 
eenvoudige katholieke man die slechts burgerlijk gehuwd was en zich afvroeg waarom er een 
echtscheidingsprocedure nodig was, omdat hij ‘niet echt voor de kerk was getrouwd’.49 
De toelating tot het kerkelijk huwelijk is dus een aangelegenheid van het betreffende kerkgenootschap of 
van de plaatselijke kerkelijke gemeente al naar gelang dit in de kerkordes en locale beleidsplannen 
geregeld is. 
 
1.6.2 Kerk of alternatieve locatie 
Huwelijken vinden in de protestantse traditie doorgaans plaats in een kerkgebouw onder 
verantwoordelijkheid van een bepaalde kerkenraad. De kerkenraad is uiteindelijk het verantwoordelijke 
orgaan voor de eredienst. Een kerkgebouw kan gehuurd worden van een andere, eventueel niet kerkelijke, 
verhuurder. Het gebouw hoeft niet regulier als kerkgebouw in gebruik te zijn. Ook een 
huwelijksbevestiging in een alternatieve, seculiere locatie of in de open lucht kan, afhankelijk van de 
interne kerkorde, als een normale eredienst gelden. In de Rooms Katholieke Kerk is het niet mogelijk 
zomaar een kerkgebouw te huren van een andere kerk. Om als kerkgebouw dienst te doen moet het 
gebouw gewijd zijn. De pastoor of andere geestelijke kan van elke parochie of bisdom komen. Overigens 
zijn bovenstaande vormen niet meer strikt te onderscheiden. Het voorheen geldende credo: ‘twee geloven 
op een kussen daar slaapt de duivel tussen’, is meer en meer in onbruik geraakt. Door de voortschrijdende 
oecumene werken protestantse en rooms katholieke geestelijken tegenwoordig in voorkomende gevallen 
samen mee aan een huwelijksplechtigheid.  
 
1.6.3 Definitie ‘godsdienstige plechtigheid’  
Volgens de Memorie van Toelichting bij art. 449 Wetboek van Strafrecht is elke godsdienstige 
plechtigheid strafbaar wanneer partijen niet vooraf van hun burgerlijk huwelijk hebben doen blijken.
50
 In 
1850 heeft de Hoge Raad een uitspraak gedaan over de definitie van een ‘godsdienstige plechtigheid’: 
namelijk ‘alle plechtigheden die volgens het voorschrift of de gewoonte van een godsdienst de 
godsdienstige viering van een huwelijk vormen’.51 Deze uitspraak ging over art. 199 van het toen 
geldende Wetboek van Strafrecht. Tijdens de parlementaire behandeling van art. 449 Sr in 1880 werd 
deze opvatting gewijzigd en werd de joodse godsdienst uitgezonderd.
52
 Gewoonten zijn over het 
algemeen aan verandering onderhevig. Dat geldt ook voor kerkelijke gewoonten en tradities. In de Rooms 
                                                     
49 Van der Ploeg 1999, p. 124 
50 Schmidt III 1892, p. 279 en Septer en Schouten 1952, p. 369  
51 HR 22 juli 1850, W 1144   
52 Schmidt III 1892, p. 279 
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Katholieke Kerk hebben de Vaticaanse Concilies van 1869 - 1870 en met name het Tweede Vaticaans 
Concilie van 1962 – 1965 voor aanzienlijke veranderingen gezorgd met betrekking tot de liturgie. Ook de 
protestantse kerken hebben grote veranderingen ondergaan. Er zijn diverse kerkscheuringen
53
 geweest die 
mede door het vestigen van bepaalde tradities en gewoonten een eigen identiteit hebben opgebouwd. Na 
de Tweede Wereldoorlog heeft dit verschijnsel zich steeds meer doorgezet en zijn er diverse afsplitsingen 
geweest die onderling sterk kunnen verschillen en hun ‘godsdienstige plechtigheden’ op heel 
verschillende wijze vorm geven. Het aantal protestantse stromingen van zeer orthodox tot vrijzinnig, van 
zeer traditioneel tot zeer eigentijds is niet te tellen. Betrouwbare cijfers zijn niet beschikbaar. Er zijn in 
diverse kringen protestanten die bijeenkomen in huisgemeenten.  Dit verschijnsel deed zich overigens al 
voor in de 17
e
 eeuw: gezelschappen van gemeenteleden, die het niet eens waren met de volkskerk. Later 
werden dit conventikels genoemd. Ze kwamen op geregelde tijden bij elkaar, soms onder leiding van een 
oefenaar.
54
 Deze conventikels bestonden naast de gereformeerde kerk waar de mensen nog wel lid waren. 
Het was een ‘ecclesiola in ecclesia’: het kerkje in de kerk. Huwelijksplechtigheden werden niet gehouden. 
 
1.6.4 De ‘bedienaar van de eredienst’ (artikel 1:68 BW)  en de ‘bedienaar van de godsdienst’ (artikel 
449 Sr) 
Artikel 1:68 spreekt van de ‘bedienaar van de eredienst’, art. 449 Sr noemt dit ‘bedienaar van de 
godsdienst’. Vanwege de samenhang tussen beide bepalingen ligt het in de rede de beide bepalingen 
onder dezelfde definitie te brengen. Volgens Remmelink kan alleen een persoon ‘die in een kerkelijke, tot 
de godsdienstbeoefening noodzakelijke bediening is geplaatst’ als bedienaar van de godsdienst worden 
aangemerkt.
55
 Remmelink bakent het begrip hierbij af tot kerkelijk. Dat zou dan betekenen dat het hierbij 
alleen gaat om de traditionele kerkelijke (christelijke) genootschappen. De rechtspraak zou dit begrip dan 
kunnen verruimen tot andere godsdiensten. Dat zou in lijn zijn met de verruiming van de 
godsdienstvrijheid met het begrip  levensbeschouwing. Door allerlei nieuwe stromingen en afsplitsingen 
is de ‘gewoonte van de godsdienst’ echter niet altijd af te bakenen. Datzelfde geldt voor de ‘bedienaar 
van de godsdienst’. Een dominee of pastoor moet aan bepaalde voorwaarden voldoen om als ambtsdrager 
in zijn (of haar) kerkgenootschap een huwelijk te kunnen bevestigen. Echter in evangelische kringen is 
daarover veel minder duidelijkheid.  Bij nieuwe, bijvoorbeeld evangelische stromingen, is lang niet altijd 
sprake van een vaste  ‘bedienaar van de godsdienst’ soms mogen alle (mannelijke) leden als zij zich 
daartoe door God geroepen voelen in hun eredienst vrij het woord voeren en de leiding geven aan de 
dienst.  
 
1.7 Conclusie 
Als art. 1:68 BW de bedoeling heeft en houdt dat het burgerlijk huwelijk de norm is voor een 
rechtsgeldige verandering van de burgerlijke staat is het artikel ook in de huidige tijd nog van waarde. 
                                                     
53 Als belangrijkste zijn te noemen de Afscheiding in 1834 , de Doleantie in 1886 , vervolgens zijn er nog substantiële 
afsplitsingen geweest in 1944, 1953, 1968 en 2004 
54 Praamsma 1981, p. 344 
55 Noyon/ Langemeijer/Remmelink Strafrecht, art. 147 aant. 3 
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Personen die een huwelijk of geregistreerd partnerschap aangaan moeten goed doordrongen zijn van de 
familierechtelijke en vermogensrechtelijke gevolgen.
56
 De essentie van het burgerlijk huwelijk en 
geregistreerd partnerschap moet duidelijk zijn. Dat alleen het burgerlijk huwelijk rechtsgevolgen heeft, 
zou in de redactie van het artikel eenvoudig aangegeven kunnen worden zonder dat daar verboden aan 
gekoppeld worden die gericht zijn tegen een groep ‘bedienaren van de godsdienst’, die steeds minder af 
te bakenen is. Gezien de ontwikkelingen waaraan de huwelijksceremonie in commerciële zin onderhevig 
is en opkomst van commerciële trouwambtenaren is het goed de rechtsgevolgen van het formele 
burgerlijk huwelijk - en dus het ontbreken van rechtsgevolgen van ander ceremonieel - nog eens goed 
voor het voetlicht te brengen.  
Een mogelijke nieuwe formulering zou kunnen zijn:  
 
Het huwelijk heeft slechts burgerlijke rechtsgevolgen als het ten overstaan van de ambtenaar van de burgerlijke 
stand is voltrokken. Godsdienstige, levensbeschouwelijke of andere ceremonieën, rituelen of plechtigheden hebben 
derhalve nooit burgerlijke rechtsgevolgen.  
 
Overigens zouden gemeenten er goed aan doen zich de overwegingen zoals die genoemd zijn door Septer 
en Schouten  nog eens goed ter harte te nemen en niet in te gaan op elke ‘originele’ wens van a.s. 
bruidsparen.
57
 Zij zijn vrij hun dag ceremonieel in te vullen zoals zij dat zelf willen, maar de gemeente 
hoeft daar niet aan mee te werken. Gemeenten zouden ook de vermenging tussen een formeel ambt, als 
buitengewoon ambtenaar van de burgerlijke stand, en een commerciële praktijk als trouwambtenaar niet 
moeten tolereren. Door het formele gezag van de status als buitengewoon ambtenaar van de burgerlijke 
stand worden deze ‘trouwspecialisten’ in de gelegenheid gesteld hun commerciële praktijk ten onrechte 
een formele inkleuring te geven. Datzelfde geldt voor de persoonlijke toespraak bij de burgerlijke 
huwelijksvoltrekking. De taak van de overheid is de huwelijksbeletselen goed te controleren, controleren 
of geen sprake is van huwelijksdwang en de formele gevolgen, rechten en plichten onder de aandacht te 
brengen, ‘alleen in de burgerlijke betrekkingen’. Liefde, trouw, toewijding, opoffering, de visie op het 
huwelijk en wat dies meer zij gaat de overheid niets aan en daar zou een functionaris namens de gemeente 
zich dan ook niet over uit moeten laten. Alles meer dan een gelukwens is overbodig en kan alleen maar 
op persoonlijke titel naar voren gebracht worden en overschrijdt de taak van de gemeentelijke overheid. 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                     
56 De strafrechtelijke gevolgen komen later in dit onderzoek aan de orde. 
57 Septer en Schouten 1952, p. 504 
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HOOFDSTUK 2 DE TOTSTANDKOMING VAN HET WETBOEK VAN STRAFRECHT EN HET DOEL 
EN DE REIKWIJDTE VAN ARTIKEL 449 SR 
 
2.1 Inleiding 
De deelvraag die in dit hoofdstuk aan de orde komt is: hoe is art. 449 Sr tot stand gekomen en wat was en 
is het doel en de reikwijdte ervan? In het eerste hoofdstuk is al aandacht geschonken aan de definitie van 
‘godsdienstige plechtigheden’ en van de ‘bedienaar van de godsdienst’. Beide termen worden in 449 Sr 
genoemd en voor de strekking en reikwijdte van deze bepaling is van belang om te weten wat hieronder 
verstaan werd en wordt. Vallen andere religieuze vormen van huwelijkssluiting onder ‘godsdienstige 
plechtigheid’? Voor het antwoord op die vraag is de parlementaire geschiedenis onderzocht evenals 
jurisprudentie over dit onderwerp.   
 
2.2. De parlementaire behandeling van artikel 449 Sr 
Art.  449 Sr luidt als volgt: 
 
‘1. De bedienaar van de godsdienst die, voordat partijen hem hebben doen blijken dat hun huwelijk ten overstaan 
van de ambtenaar van de burgerlijke stand is voltrokken, enige godsdienstige plechtigheid daartoe betrekkelijk 
verricht, wordt gestraft met geldboete van de tweede categorie. 
2. Indien tijdens het plegen van de overtreding nog geen twee jaren zijn verlopen sedert een vroegere veroordeling 
van de schuldige wegens gelijke overtreding onherroepelijk is geworden kan hechtenis van ten hoogste twee 
maanden of geldboete van de tweede categorie worden opgelegd.’ 
 
‘Door de vaststelling van het Nederlandsch Wetboek van Strafrecht is eindelijk voldaan een oud 
grondwettig voorschrift. De invoering van dat wetboek verdient als eene heugelijke gebeurtenis te worden 
opgeteekend: daarmede zal een der laatste en meest belangrijke overblijfselen van de Fransche 
overheersching voorgoed verdwijnen; en Nederland zal in het bezit geraken van een volledig stel 
wetboeken, in eigen taal geschreven, door eigen Regeering en Vertegenwoordiging voorgedragen, 
overwogen en goedgekeurd.’ Zo begint Schmidt het eerste deel de geschiedenis van het Wetboek van 
Strafrecht.
58
 De wet tot vaststelling van het Wetboek van Strafrecht werd op 3 maart 1881 door de Koning 
goedgekeurd.
59
 Op 15 april 1886 werd als invoeringsdatum 1 september 1886 voorgesteld.
60
 Aan de 
totstandkoming van het wetboek ging een turbulente periode vooraf. Al op 1 februari 1809 had Nederland 
een eigen wetboek ingevoerd: het Crimineel Wetboek voor het Koningrijk Holland dat van kracht bleef 
tot de invoering van de Franse wetboeken in 1811. Na het herstel van de Nederlandse onafhankelijkheid 
werd bij besluit van 11 december 1813 bepaald dat de Code Pénal, de Franse strafwet, bleef gehandhaafd, 
‘bij provisie en totdat daaromtrent nader zal zijn voorzien’ zij het dat wel bepaalde wijzingen werden 
                                                     
58 Schmidt I 1891, Inleiding 
59 Stbl, 1881, 35 
60 Stbl, 1886, 64 
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doorgevoerd.
61
 Door de tussentijdse wijzigingen van de Code Pénal was eigenlijk geen sprake meer van 
een codificatie van het strafrecht, maar van afzonderlijke strafbepalingen.
62
 Er was dus behoefte aan een 
algemene, nieuwe codificatie van het strafrecht. Dat bleek ook uit art. 100 van de Grondwet van 1814:  er 
zou ‘een algemeen wetboek van lijfstraffelijk recht’ worden ingevoerd. Er zijn daarna diverse pogingen 
geweest deze grondwettelijke belofte uit te voeren. Zo kwam in 1847 al een volledig ontwerp van een 
wetboek van strafrecht tot stand, waarvan het eerste deel ook is aangenomen.
63
 Bij Koninklijk Besluit van 
28 september 1870 (no. 21) werd uiteindelijk een Staatscommissie ingesteld  ‘voor de zamenstelling van 
een wetboek van strafregt’. In de Code Pénal was het hoofddoel afschrikking door strenge straffen.64 Het 
Franse stelsel kende nog straffen als dwangarbeid, ontzetting van rechten, de kaak en tenslotte de 
doodstraf.
65
 De memorie van toelichting noemt deze Franse straffen mensonterend en, met miskenning 
van elk element van zedelijke verbetering in de straf, in beginsel verwerpelijk. Te denken valt aan de 
tuchthuisstraf, levenslang of tijdelijk, maar die feitelijk een soort gevangenisstraf was zonder overgang 
naar terugkeer in de maatschappij. Geconstateerd werd dat het ontwerp van 1847 in die tijd passend was, 
maar dat de maatschappelijke ontwikkelingen en de vooruitgang van de rechtsgeleerdheid in Duitsland, 
België, Italië en andere landen groot was. Nederland moet komen met een eigen codificatie van het 
strafrecht om gelijke tred te houden met ‘andere beschaafde natiën.’ Bij de totstandkoming van het 
Wetboek van Strafrecht waren wel steeds andere, buitenlandse, ontwerpen geraadpleegd, maar de 
bedoeling was tot een eigen nationaal Nederlands  wetboek te komen.  
De eerste beraadslagingen over het Wetboek van Strafrecht in de Tweede Kamer op 25 oktober 1880 
illustreren de belangrijke rol die de godsdienst nog heeft in die periode. Een van de afgevaardigden 
(Oldenhuis Gratama) is onder andere tegen codificatie van het strafrecht, omdat dat aan de godsdienst 
overgelaten moet worden.
66
 Een andere mist God in het ontwerp.
67
 Minister van Justitie Modderman geeft 
daar als reactie op dat God geen strafrechtelijke bescherming nodig heeft en dat Hij zelf wel Zijn rechten 
kan handhaven,  maar dat  het gaat om de bescherming van de rechten van de maatschappij en degene die 
de godsdienst uitoefent.
68
  
 
2.2.1 Artikel 449 Sr en de artikelen 199 en 200 uit de Code Pénal 
Ondanks het feit men in Nederland wilde komen tot een geheel nieuw, eigen, nationaal wetboek is de 
inhoud van het wetboek toch voor een deel gebaseerd op de Code Pénal. Art. 449 Sr is te beschouwen als 
een milde variant op de artt. 199 en 200 van de Code Pénal.
69
  
 
                                                     
61 Stbl, 1813, 10 
62 Aldus De Sitter tijdens de behandeling van de EK op  1 maart 1881 
63 Schmidt I 1891, p. 6 
64 Schmidt I 1891, p. 90 
65 De doodstraf is afgeschaft op 17 september 1870 en werd daarvoor al 10  jaar niet meer uitgevoerd  
66 Schmidt I 1891, p. 12 
67 Schmidt I 1891, p. 15 
68 Schmidt I 1891, p. 28 
69 Schmidt I 1891, p. 105 
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Code Pénal Article 199 : ‘Tout ministre d'un culte qui procédera aux cérémonies religieuses d'un mariage, sans qu'il 
lui ait été justifié d'un acte de mariage préalablement reçu par les officiers de l'état civil, sera, pour la première fois, 
puni d'une amende de seize francs à cent francs.’ 
Article 200 : ‘En cas de nouvelles contraventions de l'espèce exprimée en l'article précédent, le ministre du culte qui 
les aura commises, sera puni, savoir,  
Pour la première récidive, d'un emprisonnement de deux à cinq ans ;  
Et pour la seconde, de la déportation.  
 
De artt. 199 en 200 zijn in de Code Pénal terecht gekomen ter voorkoming van misleiding van 
eenvoudige lieden. Dat was toen niet geheel ondenkbaar, omdat nog niet lang daarvoor alle registraties 
van de burgerlijke stand, huwelijk, geboorte en overlijden, door de bedienaren van de godsdienst werden 
bijgehouden.
70
 Koning Willem I heeft bij besluiten van 21 oktober 1814 en 17 maart 1815 de artt. 199 en 
200 van de Code Pénal opgeheven , maar die op 10 januari 1817 weer in het leven geroepen, vanwege 
misbruiken in de Zuidelijke Nederlanden.
71
 Art. 449 Sr komt dus voort uit artt. 199 en 200 van de Code 
Pénal, zij het met verzachting van de op te leggen vrijheidsstraffen bij recidive. Het belangrijke verschil 
met de Code Pénal is dat er nu sprake is van een overtreding tegen de burgerlijke stand en niet meer van 
een misdrijf door de dienaren der erediensten in uitoefening van hun bediening gepleegd. De op te leggen 
vrijheidsstraffen bij recidive worden milder: maximaal twee maanden gevangenisstraf in plaats van twee 
tot vijf jaar. De straf bij de tweede recidive, namelijk verbanning, wordt uit de strafbepaling verwijderd. 
De vraag of deze artikelen ook in het nieuwe wetboek moesten worden opgenomen hield ook de 
Commissie van Rapporteurs bezig. Een minderheid van die commissie vond het gevaarlijke de gehele 
strafbepaling te schrappen. Ze was bang dat daardoor het burgerlijk huwelijk in diskrediet zou raken, 
omdat er dan nog meer uitsluitend waarde aan de kerkelijke plechtigheid zou worden toegekend en 
minder eerbied voor staatsinstellingen.
72
 De oorspronkelijke redactie van de Staatscommissie: ‘hij’  werd 
wel vervangen door de ‘de bedienaar van de godsdienst’. Door deze aanpassing valt het joodse huwelijk 
buiten het bereik van dit artikel. Een joods huwelijk wordt gesloten door de overgave van de ring door de 
bruidegom aan de bruid, onder het uitspreken van sacramentele woorden in het bijzijn van enkele 
getuigen. Daarbij is geen sprake van een godsdienstige plechtigheid in enge zin. De bepaling werd echter, 
na overleg met de Minister, niet verder uitgebreid voor joodse huwelijken, want zou men daar aan 
tegemoet komen dan zou ook een vader strafbaar kunnen zijn die enkele Bijbelgedeeltes voorafgaand aan 
het burgerlijk huwelijk leest.
73
 Ook na mondeling overleg met de Minister bleef de commissie van 
mening dat dit artikel behoorde te vervallen.
74
 Het artikel bleef dan ook behouden ondanks de tegen 
tegenstand van de Commissie van Rapporteurs en werd met 46 voor en 21 tegen aangenomen.
75
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2.2.2 Argumenten tegen de invoering van artikel 449 Sr 
Volgens de Commissie van Rapporteurs rechtvaardigen scheiding van kerk en staat in de goede zin: ‘de 
vrije kerk in een vrije staat’, een strafbepaling als deze niet. Rechtsgevolgen van een huwelijk ontstaan 
alleen door het huwelijk dat de echtgenoten met elkaar sluiten ten overstaan van de ambtenaar van de 
burgerlijke stand. Of de echtgenoten daarnaast nog een kerkelijke plechtigheid willen is de Staat 
onverschillig.
76
 Bescherming van ‘onnoozele lieden’ kan in 1817 nog nodig zijn geweest, maar niet alle 
afgevaardigden vinden dat bij de behandeling in 1880 nog steeds nodig. Ook als het minderjarigen 
betreft: ‘men sluit niet elke dag een huwelijk, zoals men een pakje sigaren of iets dergelijks koopt’. 
Overigens komt een van de afgevaardigden (Van de Feltz) met concrete voorbeelden van het bestaan van 
de ‘onnoozele lieden’ die hij meegemaakt heeft in zijn loopbaan als ambtenaar van de burgerlijke stand. 
Hij vindt dat het artikel nog steeds een beschermende functie heeft. Als de staat de bepaling zou laten 
vallen zou het stelsel, dat alleen een huwelijk wettig als het volgens de vormen die door de wet zijn 
voorgeschreven voltrokken is, ondermijnd worden.
77
  
 
2.2.3 Argumenten voor de invoering van artikel 449 Sr 
Voor de invoering van art. 449 Sr kwamen een aantal argumenten aan de orde. Allereerst werd genoemd 
dat het burgerlijk huwelijk nogal eens al onbeduidend beschouwd werd, en het kerkelijk huwelijk als het 
enige gesanctioneerde gold. Daarnaast werd gesproken over de afwijking van de regels tussen het 
burgerlijk en het kerkelijk huwelijk. Als er voor het kerkelijk huwelijk geen toestemming van ouders of 
voogden nodig zou zijn en er wordt een huwelijk tussen minderjarigen gesloten voor het burgerlijk 
huwelijk. In welke toestand zouden dan de ouders  of voogden komen? Zij zouden dan immers niet meer 
hun toestemming voor het burgerlijk huwelijk kunnen weigeren. Minister van Justitie Modderman 
noemde deze bepaling geen greep van de staat in het recht van de kerk, maar eerder een 
voorzorgsmaatregel tegen een ingreep van de kerk in het recht van de staat. Tenslotte noemde de minister 
ook internationale overwegingen: ‘Wanneer de Duitsche en de Belgische Regeeringen bespeuren dat men 
in Nederland niet meer waakt tegen het feit in dit artikel omschreven, en zij alzo moeten vrezen dat hare 
onderdanen eenvoudig naar Nederland hebben te reizen om de Rijkswetten te ontduiken, dan zal ook 
omgekeerd de vreemde wet ons niet meer beschermen en zullen wij, ook afgescheiden daarvan, ons 
welligt aan internationale moejelijkheden blootstellen’. 
 
2.3 Ontwikkelingen rond art 449 Sr na 1886 
De parlementaire behandeling toont aan dat vanaf de invoering van het Wetboek van Strafrecht art. 449 
Sr omstreden is geweest. Van politieke zijde zijn er zelden concrete acties geweest om het artikel uit de 
wet te schrappen of aan te passen. De enkele keren dat art. 449 Sr wel onderwerp van discussie was 
worden hier genoemd. 
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In 1922 nam de Rooms Katholieke Volkspartij  wel het ‘afschaffen van art 136 BW (het huidige 1:68 
BW) en 449 Sr op in haar partijprogramma.
78
 Argumenten worden hiervoor niet aangevoerd. Gezien de 
plaats van het onderdeel in het partij programma, namelijk voor de afschaffing van het processieverbod
79
, 
zou kunnen worden aangenomen dat de RKVP deze bepaling beschouwt als een overbodige inmenging in 
het kerkelijke aangelegenheden na het herstel van de bisschoppelijke hiërarchie in Nederland.
80
 
In 1991 stelde Lokin: ‘Als men bedenkt hoezeer in deze tijd waarin allerhande vormen van samenleven 
niet alleen getolereerd worden, maar ook wettelijk erkenning krijgen, dan is het niet voorstelbaar 
waarom aan mensen die een bloot kerkelijke inzegening willen een gedateerde belemmering in de weg 
wordt gelegd’.81  
De laatste bespreking in de Tweede Kamer over art. 449 Sr heeft plaatsgevonden tijdens de behandeling 
van de Justitiebegroting van 2001. De Staatssecretaris van Justitie heeft toen een notitie over het 
burgerlijk huwelijk en kerkelijk huwelijk toegezegd en die op 5 november 2011 naar de Tweede Kamer 
gegaan.
82
 Naar aanleiding van deze notitie heeft de vaste commissie voor Justitie de Staatssecretaris van 
Justitie een aantal vragen gesteld. Opmerkelijk is de derde vraag die gesteld werd over de vraag in 
hoeverre art. 1:68 BW bekend is bij het publiek, in het bijzonder bij de nieuwkomers. Hoewel  het begrip 
‘nieuwkomers’ niet gespecificeerd werd in de vraagstelling mag aangenomen worden dat hiermee 
immigranten worden bedoeld. 
Als antwoord stelde de staatssecretaris dat ‘de indruk is’ dat de eis van een voorafgaand huwelijk in brede 
lagen van de bevolking  bekend is en ‘mocht daar al misverstand over bestaan, dan zal waarschijnlijk de 
bedienaar van de eredienst - tot wie de strafbepaling zich richt- huwelijkskandidaten daarop wijzen.’ Het 
is onbegrijpelijk dat de vaste commissie met dit antwoord genoegen heeft genomen. Weliswaar kennen de 
meeste autochtone, traditionele, kerkelijk Nederlanders de bestaande volgorde, vaak alleen omdat het een 
gewoonte is. In het verleden was het ook wel gebruikelijk de kerkelijke huwelijksplechtigheid (soms met 
meer paren tegelijk) tijdens de eerstvolgende normale zondagse kerkdienst te verrichten. Maar hoe zit dit 
met de grote diversiteit aan multiculturele, godsdienstige en levenbeschouwelijke richtingen die ontstaan 
is in de huidige samenleving?  De staatssecretaris zocht enerzijds rechtvaardiging van het voortbestaan 
van art. 449 Sr vanwege het feit dat:  ‘in een samenleving met een grote verscheidenheid aan 
godsdienstige en culturele richtingen een voorschrift over de volgorde van burgerlijke en kerkelijke 
huwelijken zinvol is.
83
 Anderzijds werd in de notitie aangegeven dat een huwelijk volgens een 
mohammedaanse rite geen kerkelijk huwelijk is voor een kerkelijk bedienaar, maar een overeenkomst die 
in het openbaar wordt aangegaan in aanwezigheid van getuigen volgens de regels van islamitisch recht.
84
 
Eigenlijk komt het er op neer dat het artikel in stand werd gehouden vanwege een samenleving met een 
grote verscheidenheid aan godsdienstige en culturele richtingen, terwijl tegelijkertijd in dezelfde notitie 
                                                     
78 Jungman en van Ittersum 1922, p. 110 - 114 
79 Hoewel in 1853 de Rooms Katholieke hiërarchie in Nederland is hersteld is het processieverbod pas in 1983 afgeschaft. 
80 De grondwetsherziening van 1848 maakte herstel van de bisschoppelijke hiërarchie in Nederland mogelijk. Op 4 maart 1853 
werd daartoe besloten in de bul Ex Qua Die van Paus Pius IX. 
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werd aangegeven dat ze zich niet richt tot een (aanzienlijk) deel daarvan.
85
 Datzelfde geldt voor andere 
antwoorden en opmerkingen uit de notitie van 5 november 2011. 
De staatssecretaris concludeerde dat het kerkelijk huwelijk een irrelevant feit is, omdat de wet het 
huwelijk alleen beschouwt in zijn burgerlijke betrekkingen (art. 1:30, tweede lid BW). De staatssecretaris 
was echter van mening dat ‘in een samenleving met een grote verscheidenheid aan godsdienstige en 
culturele richtingen een voorschrift over de volgorde van burgerlijke en kerkelijke huwelijken zinvol is.
86
 
De staatssecretaris stond geen moment stil bij de gevolgen van de invoering van het geregistreerd 
partnerschap, ondanks dat het argument om het wettelijk verbod te handhaven steeds is geweest dat op die 
manier de waarde van het huwelijk werd onderstreept.
87
  Volgens Loonstein biedt de wet op deze manier 
wel een opening voor aanstaande geregistreerde partners een kerkelijk ‘huwelijk’ te sluiten. Ook mensen 
die eigenlijk een burgerlijk huwelijk, en dus geen geregistreerd partnerschap, beogen kunnen op deze 
manier de ‘bedienaar van godsdienst’ misleiden.  Als het paar aangeeft een geregistreerd partnerschap 
aan te gaan is hij immers volstrekt vrij met hen een godsdienstige plechtigheid te houden. Zou hij zich 
moeten verantwoorden voor de strafrechter dan is zijn excuus dat hij in de veronderstelling verkeerde dat 
er een geregistreerd partnerschap zou worden aangegaan. Vervolging is op deze manier zinloos 
geworden. ‘Alleen een domme of onnodig eerlijke geestelijke zal kunnen worden veroordeeld.’88 De 
staatssecretaris zag de rechtvaardiging voor het in stand houden van art. 449 Sr vooral gelegen in de 
rechtszekerheid, waaronder mede begrepen het voorkomen van misverstanden.
89
 Wellicht bedoelde ze 
daarmee dat het voorkwam, althans in het verleden, dat ambtenaren van de burgerlijke stand bij de 
aangifte van de geboorte van een kind merkten dat de partners op grond van een kerkelijk huwelijk 
meenden reeds (burgerlijk) gehuwd te zijn.
90
 Nadere onderbouwing van deze bewering ontbreekt in de 
kamerstukken. Tijdens de behandeling zijn nog wel een aantal gedachtes gewisseld over een soort 
samensmelting van de burgerlijke en kerkelijke plechtigheid. Als voorbeeld wordt genoemd de ambtenaar 
van de burgerlijke stand als getuige naar de kerk te laten komen. In dat geval zou de kerk (over de moskee 
of andere religieuze plaatsen wordt niet gesproken) aangewezen moeten worden als gemeentehuis in de 
zin van art. 1:63 BW. De staatssecretaris zag als bezwaar dat een ambtenaar van de burgerlijke stand niet 
de bevoegdheid heeft om de bedienaar van de eredienst dwingende aanwijzingen te geven en ziet daarom 
onvoldoende waarborgen dat de wet wordt nageleefd.
91
 
Wellicht zou deze mogelijkheid het onderzoeken waard zijn geweest, maar door de in het eerste 
hoofdstuk genoemde ontwikkelingen rond de commerciële trouwambtenaren en de recente discussie over 
de gewetensbezwaarde ambtenaar lijkt bovenstaande inmiddels geen goed idee meer en is het beter een 
duidelijke positie voor het burgerlijk huwelijk te waarborgen.  
                                                     
85 Volgens het CBS woonden er in Nederland in 2009 ca. 825.000 moslims.  
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88 Loonstein 2005, p. 3 
89 Kamerstukken II, 2001/02, 28078, 2 p. 6 
90 Kamerstukken II, 2001/02, 28078, 2 p. 2  
91 Kamerstukken II, 2001/02, 28078, 2 p. 3 
28 
 
Een andere mogelijkheid zou zijn kerkgenootschappen bevoegdheid te geven huwelijken te sluiten. Dat 
kan in landen waar sprake is van een staatskerk minder problematisch zijn dan in Nederland. Aangezien  
Nederland geen staatskerk kent zou men dan tot een soort ‘certificering’ over moeten gaan. Echter met de 
beoordeling of een kerkelijk huwelijk al dan niet rechtsgeldig gesloten is en dus in de registers van de 
burgerlijke stand kan worden ingeschreven kan de ambtenaar van de burgerlijke stand niet belast 
worden.
92
 Tenslotte werden in het parlement door de leden Hennis – Plasschaert en Nieuwenhuizen nog 
vragen gesteld over art. 449 Sr in april 2011. Bij brief van 30 mei 2011 zijn deze vragen beantwoord door 
de Minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties. Daarin stelde de minister dat de ambtenaar 
van de burgerlijke stand zich heeft te houden aan de eisen die de wet aan het huwelijk stelt. Hij hoeft niet 
eerst te onderzoeken, vanwege zijn eed of belofte, of er vooraf een kerkelijk huwelijk is gesloten. Als 
reden geeft de minister op: ‘een dergelijk huwelijk heeft toch geen rechtsgevolg’ De minister gaf ook aan 
dat als een eerdere religieuze huwelijkssluiting wel een huwelijksbeletsel zou worden, dat afbreuk zou 
doen aan het uitgangspunt dat Nederland alleen het burgerlijk huwelijk kent.
93
 
Met dezelfde argumenten kan overigens gepleit worden voor het afschaffen van art. 1:68 BW, art. 449 Sr 
en de uitzondering in art. 90octies Sr. In Nederland kennen we immers alleen het burgerlijk huwelijk. 
Elke godsdienstige plechtigheid rond een huwelijkssluiting heeft geen enkel rechtsgevolg en is dus geen 
zaak van de overheid. 
Een opmerkelijke zaak deed zich voor op 4 november 2013 bij het Arrondissementsparket Den Haag. 
Daar diende een zaak waarbij een imam godsdienstige plechtigheden verrichtte voor de sluiting van het 
burgerlijk huwelijk.  De imam werd ervan verdacht dat hij vijf keer als imam van een moskee in Den 
Haag godsdienstige plechtigheden heeft verricht, terwijl er (nog) geen burgerlijk huwelijk was gesloten, 
in de periode van juli 2011 tot en met december 2011. Het bestuur van de moskee deed aangifte. Het 
Openbaar Ministerie eiste een geldboete van € 2500,-. De maximale straf die op dit strafbare feit staat, 
was in 2013 € 3900,-. De kantonrechter achtte de ten laste gelegde feiten bewezen. Hij veroordeelde de 
man en legde een voorwaardelijke boete op van € 750,-. De rechter achtte een aantal gronden voor 
strafvermindering aanwezig. Het Openbaar Ministerie kon zich daarmee niet verenigen en vond dat een 
voorwaardelijke geldboete geen recht doet aan de ernst van de feiten en besloot  daarom in hoger beroep 
te gaan.
94
 Helaas is deze uitspraak (nog) niet gepubliceerd en is de zaak ook nog niet behandeld in hoger 
beroep.
95
  
Opvallend is in deze dat het bestuur van de moskee aangifte heeft gedaan. Volgens de brief van de 
Staatssecretaris van Justitie is de huwelijkssluiting volgens de islam geen godsdienstige plechtigheid, 
maar een soort contractssluiting.
96
 Blijkbaar is de inhoud van de plechtigheden die de imam in de moskee 
verrichtte door het bestuur van de moskee wel als een religieuze vorm van huwelijkssluiting 
aangemerkt.
97
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2.4 Artikel 90octies Sr 
Naast de in de vorige paragraaf genoemde gelegenheden heeft art 449 Sr zich toch nog mogen verheugen 
in enige aandacht van de wetgever bij de gelijkstelling van het geregistreerd partnerschap met het 
huwelijk. 
Op vrijwel alle terreinen zijn huwelijk en geregistreerd partnerschap gelijk gesteld. Alleen in art. 90octies 
Sr is een expliciete uitzondering gemaakt.
98
 
 
Art. 90octies Sr bepaalt: ‘Waar van huwelijk of echtgenoot wordt gesproken wordt, met uitzondering van artikel 
449, daaronder mede begrepen geregistreerd partnerschap dan wel geregistreerde partner.’ 
 
Opmerkelijk is dat Boele- Woeki in ‘Huwelijk of geregistreerd partnerschap? Evaluatie van de wet 
Openstelling art. 90octies Sr slechts noemt in een noot.
99
 Geen woord over de uitzondering die genoemd 
wordt in deze bepaling met betrekking tot art. 449 Sr! Dat gebeurt overigens vaker: art. 90octies Sr wordt 
dan alleen aangevoerd om de strafrechtelijke gelijkheid van huwelijk en geregistreerd partnerschap aan te 
tonen. Dat was ook het geval toen de verruiming van strafrechtelijk aanpak van huwelijksdwang, 
polygamie en genitale verminking behandeld werd.
100
 Het lijkt erop dat er nauwelijks parlementaire 
behandeling van art. 90octies Sr heeft plaats gevonden, behalve de genoemde notitie en de vragen en 
antwoorden naar aanleiding van de notitie van 5 november 2011. 
Vraag vijf van de vaste Kamercommissie luidde als volgt: ‘Zijn er redenen om art. 449 Wetboek van 
Strafrecht ook van toepassing te verklaren op geregistreerde partnerschappen?’ Het antwoord van de 
staatssecretaris is simpel: ‘Voor de toepassing van artikel 449 Sr is geen reden omdat in de kerk geen 
geregistreerde partnerschappen worden gesloten.
101
 De vraag komt op hoe de staatssecretaris daarbij 
kwam. In de kerk worden ook geen huwelijken gesloten, dat gebeurt bij de burgerlijke stand. In de kerk 
worden wel godsdienstige plechtigheden gehouden om het huwelijk ook voor de kerk nogmaals te 
bevestigen. Een onderbouwing voor de stelling dat in de kerk geen geregistreerde partnerschappen 
worden gesloten ontbreekt. Blijkbaar heeft de vaste commissie voor Justitie  met deze beantwoording 
genoegen genomen.
102
 Overigens is art. 90octies Sr absoluut niet vergeten. Het is een belangrijk artikel 
voor het strafrecht, omdat het de strafrechtelijke gelijkstelling van het huwelijk en geregistreerd 
partnerschap regelt. De uitzondering die echter genoemd wordt voor art. 449 Sr lijkt daarbij niet in de 
belangstelling te komen.
103
 
 
2.5 Kerken en artikelen 1:68 BW en artikel 449 Sr 
Art. 449 Sr lijkt in stand te worden gehouden vanwege de rechtszekerheid, internationale betrekkingen en 
vanwege culturele diversiteit. Het richt zich echter alleen tot de min of meer traditionele 
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kerkgenootschappen, omdat zowel joodse
104
 als islamitische huwelijken geen religieus huwelijk kennen. 
Het islamitische huwelijksrecht is juridisch gezien een wederkerige overeenkomst die tot stand komt door 
middel van aanbod en acceptatie door partijen of hun vertegenwoordigers. Het huwelijk hoeft niet door 
een imam gesloten te worden.
105
  
Een joods huwelijk kan slechts voltrokken worden tussen twee joodse partners. Het joodse huwelijk 
bestaat uit drie onderdelen: het overhandigen van de ring, het samenkomen van bruid en bruidegom in een 
aparte ruimte en het voorlezen en ondertekenen door ten minste twee getuigen van de huwelijksakte.
106
  
Een aantal voorbeelden van wat traditionele kerkgenootschappen in hun kerkordes opgenomen hebben: 
De Remonstrantse Broederschap verwoordt in reglement K 2.4 de verhouding burgerlijk en kerkelijk 
huwelijk als volgt: ‘Het uitspreken van een zegen over een levensverbintenis mag niet plaatsvinden 
voordat de predikant heeft vastgesteld dat aan de geldende wettelijke bepalingen die op de verbintenis 
van toepassing is, is voldaan.’107  
De Protestantse Kerk in Nederland
108
 heeft in ordinantie 5-3-8 opgenomen: ‘alleen een naar burgerlijk 
recht tot stand gekomen huwelijk kan worden ingezegend’.109 
De Gereformeerde Kerk (vrijgemaakt) heeft in haar kerkorde opgenomen: ‘De ambtsdragers zullen de 
gemeente voorhouden dat zij gehoorzaamheid en eerbied verschuldigd is aan de overheid, omdat God 
deze heeft ingesteld. Zelf moeten zij in dezen een goed voorbeeld geven, en in de weg van gepast respect 
en correspondentie nastreven dat de overheid de dienst van de kerk steeds wettig beschermt.’110 
Hierbij is geen sprake van een directe verwijzing naar het burgerlijk recht, maar wordt wel opgeroepen tot 
het eerbiedigen van de overheid. Dat impliceert dan het respecteren van haar wetten, dus ook art. 1:68 
BW. 
De Rooms Katholieke Kerk heeft een uitgebreid Wetboek voor Canoniek recht met veel bepalingen over 
het huwelijk. Hierin is geen verwijzing te vinden naar de bepaling in art. 1:68 BW en ook niet naar de 
strafbepaling in art. 449 Sr.
111
 
Onderzoek in van deze kerkordes
112
 toont aan dat er wel verwijzingen zijn naar de burgerlijke overheid, 
maar of expliciet het bestaan van art. 449 Sr als strafbepaling bekend is, is maar de vraag. Wel bestaat de 
indruk dat men zich houdt aan deze gang van zaken. Wellicht is dat meer het gevolg van de lange 
bestaande traditie dan het expliciet naleven van de wet.  
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31 
 
2.6 Conclusie 
Uit bovenstaande kan geconcludeerd worden dat art. 449 Sr onderscheid maakt tussen de traditionele 
kerkgenootschappen en personen die een huwelijk volgens joods of islamitisch recht sluiten. Ook wordt 
er onderscheid gemaakt tussen het burgerlijk huwelijk hebben gesloten en het geregistreerde partnerschap 
door de invoering van art. 90octies Sr. Voor de rechtvaardiging van het voortbestaan van de artt. 1:68 BW 
en 449 Sr wordt de rechtszekerheid genoemd. Ook de samenleving met een grote verscheidenheid aan 
godsdienstige en culturele richtingen wordt aangevoerd als argument waarvoor een voorschrift over de 
volgorde van burgerlijke en kerkelijke huwelijken zinvol is. Dat door deze bepalingen de rechtszekerheid, 
waaronder mede begrepen  het voorkomen van misverstanden, gediend is, snijdt geen hout. Ten eerste is 
de vraag hoe de rechtszekerheid gewaarborgd zou kunnen worden door een strafbepaling die zich slechts 
richt tot een deel van de religieuze bevolking  en een deel van de personen met een formele burgerlijke 
staat, namelijk alleen gehuwden, het geregistreerd partnerschap is immers niet strafbaar gesteld. Ten 
tweede werd door de staatssecretaris gewezen op het voorkomen van misstanden. Wat zij daar mee 
bedoelde werd niet nader toegelicht. De misstanden die zij mogelijkerwijs op het oog had kunnen 
nauwelijks als zodanig aangemerkt worden.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
32 
 
HOODSTUK 3 ARTIKEL 449 SR ALS STRAFBAARSTELLING OP ARTIKEL 1:68 BW GETOETST AAN 
DE GRONDWET EN HET EVRM  
 
3.1. Inleiding 
Dit hoofdstuk behandelt de vraag in hoeverre art. 449 Sr verenigbaar is met grondrechten en 
internationaal recht. Daartoe zal art. 449 Sr worden getoetst aan de artt. 1 en 6 van de Grondwet
113
 en aan 
het  Europees verdrag tot bescherming van de rechten van de Mens (EVRM).  
Art. 1 Gw gaat over gelijke behandeling in gelijke gevallen, het discriminatieverbod. Onderzocht is hoe  
de uitzondering in art. 90octies Sr, waar art. 449 Sr uitgezonderd wordt bij de strafrechtelijke 
gelijkstelling tussen huwelijk en geregistreerd partnerschap, zich verhoudt met het discriminatieverbod.  
Art 6 Gw gaat over de godsdienstvrijheid. Vanwege de verhouding tussen kerk en staat in art. 449 Sr is 
deze bepaling bij het onderzoek betrokken.   
Doordat art. 449 Sr zich richt tot de ‘bedienaar van de godsdienst’ lijkt het niet in de rede te liggen aan te 
nemen dat zijn ‘family-life’, zoals verwoord in art. 8 EVRM: ‘ het recht op eerbiediging van het privé-, 
familie- en gezinsleven bedreigd wordt. 
Ook het bepaalde in art. 9 EVRM, de vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst komt aan de orde 
komen. Art. 449 Sr zou de ‘de bedienaar van de godsdienst’ kunnen belemmeren in de uitoefening van 
zijn ambt, hij wordt immers bedreigd met een strafbaarstelling. Eveneens worden door middel van de 
‘bedienaar van de godsdienst’ burgers belemmerd in hun godsdienst vrijheid. Zij kunnen immers geen 
kerkelijk huwelijk aangaan zonder voorafgaand een burgerlijk huwelijk te sluiten. 
Art. 12 EVRM kent ook nog het recht om te huwen en kan in een onderzoek dat het huwelijk tot 
onderwerp heeft niet ontbreken.   
 
3.2 Art 1 Gw en het uitzonderen van art. 449 Sr in art. 90octies Sr 
In het BW en het Wetboek van Strafrecht zijn het burgerlijk huwelijk en het geregistreerd partnerschap 
vrijwel gelijk gesteld. Alleen het afstammingsrecht kent nog wat onderscheid, maar ten aanzien daarvan 
geldt dat ook voor het huwelijk voor paren van gelijk geslacht.
114
 Ook is bij een geregistreerd 
partnerschap scheiding van tafel en bed niet mogelijk. Deze vorm van scheiden wordt steeds minder 
gebruikt omdat het niet meer verplicht is als gehuwden samen te wonen. De reden om voor een scheiding 
van tafel en bed te kiezen kan liggen in een geloofsovertuiging: bij een scheiding van tafel en bed geldt 
men wettelijk nog steeds als gehuwd.  De reden kan ook wat meer praktisch van aard zijn namelijk als de 
financiële situatie het niet toelaat om te scheiden. Bij de strafrechtelijke gelijkstelling wordt echter in art. 
90octies Sr art. 449 Sr expliciet uitgezonderd van de strafrechtelijke gelijkstelling van huwelijk en 
                                                     
113 Het toetsen aan de Grondwet is voor de rechter overigens verboden in art 120 Gw: ‘De rechter treedt niet in de beoordeling 
van de grondwettigheid van wetten en verdragen.’ 
114 Dit heeft te maken met het feit dat een kind niet meer dan 2 juridische ouders kan hebben en er bij paren van gelijk geslacht 
altijd een andere biologische ouder betrokken is 
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geregistreerd partnerschap. De vraag dient zich aan of onderscheid op grond van de burgerlijke staat niet 
in tegenspraak is met art. 1 Gw.  
 
Gw Artikel 1 
Allen die zich in Nederland bevinden, worden in gelijke gevallen gelijk behandeld. Discriminatie wegens 
godsdienst, levensovertuiging, politieke gezindheid, ras, geslacht of op welke grond dan ook, is niet toegestaan.  
 
De burgerlijke staat wordt niet expliciet verboden als onderscheid. Echter de Algemene Wet Gelijke 
Behandeling (AGWB) is een nadere uitwerking van art. 1 Gw en in deze wet wordt er alles aan gedaan 
om ieder onderscheid tussen deze twee categorieën te voorkomen.  
 
Artikel 1 Algemene Wet Gelijke Behandeling. In deze wet en de daarop berustende bepalingen wordt verstaan 
onder:  
a. onderscheid: direct en indirect onderscheid, alsmede de opdracht daartoe; 
b. direct onderscheid: indien een persoon op een andere wijze wordt behandeld dan een ander in een vergelijkbare 
situatie wordt, is of zou worden behandeld, op grond van godsdienst, levensovertuiging, politieke gezindheid, ras, 
geslacht, nationaliteit, hetero- of homoseksuele gerichtheid of burgerlijke staat; 
c. indirect onderscheid: indien een ogenschijnlijk neutrale bepaling, maatstaf of handelwijze personen met een 
bepaalde godsdienst, levensovertuiging, politieke gezindheid, ras, geslacht, nationaliteit, hetero- of homoseksuele 
gerichtheid of burgerlijke staat in vergelijking met andere personen bijzonder treft. 
 
In de wet zijn uitzonderingen gemaakt voor instellingen op godsdienstige of levensbeschouwelijke 
grondslag. Deze instellingen mogen van hun werknemers verlangen dat ze grondslag delen. Politieke 
organisaties mogen eisen stellen aan de politieke voorkeur. Voor de overheid gelden echter geen 
algemene uitzonderingen.  
Een uitzondering zoals neergelegd in art. 90octies Sr lijkt daarom niet gerechtvaardigd.  Dat zou er toe 
moeten leiden dat de strafrechter in een voorkomend geval art. 449 Sr in strijd zou moeten verklaren met 
het in het verdragenrecht neergelegde verbod op discriminatie.  Op die manier zou art. 9 EVRM niet eens 
meer aan de orde hoeven te komen.
115
  
 
3.3 Artikel 6 Grondwet  
 
Artikel 6 Gw 
1 Ieder heeft het recht zijn godsdienst of levensovertuiging, individueel of in gemeenschap met anderen, vrij te 
belijden, behoudens ieders verantwoordelijkheid volgens de wet.  
2 De wet kan ter zake van de uitoefening van dit recht buiten gebouwen en besloten plaatsen regels stellen ter 
bescherming van de gezondheid, in het belang van het verkeer en ter bestrijding of voorkoming van 
wanordelijkheden. 
 
Door de vermelding ‘levensovertuiging’ wordt uiting gegeven aan de opvatting dat niet-godsdienstige en 
godsdienstige levensovertuigingen gelijk behandeld dienen te worden.
116
 De memorie van toelichting 
                                                     
115 Loonstein 2005, p. 2  
116 Elzinga e.a. 2006, p. 367 
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geeft niet veel duidelijkheid over wat het tamelijk onbepaalde begrip ‘levensovertuiging’ inhoudt.117 Wat 
is het verschil tussen een mening en een levensovertuiging? Vermeulen stelt dat ‘een levensovertuiging, 
net als een godsdienst, uitgaat van een min of meer coherente ideologie, die alle of tenminste vele 
aspecten van het menselijk leven doortrekt’.118 Van de Pot/Donner stelt dat het moet gaan om een 
samenhangende levensbeschouwing, die de gehele levensopvatting doordrenkt en daarnaast ook 
samenhangt met het geweten.
119
 Dat is ook de opvatting van de Hoge Raad.
120
 
Het eerste lid van art. 6 Gw beschermt niet alleen de algemene vrijheid van het belijden van een 
godsdienst, maar ook het zich daarnaar gedragen.
121
 Aan een beperking ingevolge het tweede lid van art. 
6 Gw worden twee eisen gesteld. Ten eerste moet er sprake zijn van een godsdienstuiting in het openbaar 
en ten tweede moet de beperking zijn ter bescherming van de gezondheid, in het belang van het verkeer 
en ter bestrijding of voorkoming van wanordelijkheden  De kans op het schenden van rechten van 
anderen en het risico van wanordelijkheden is gering bij de uitoefening van de godsdienst in besloten 
kring.
122
 
Doordat wetten in formele zin niet getoetst mogen worden aan de grondwet ingevolge art. 120 Gw is art. 
6 Gw in de jurisprudentie marginaal. De vragen over de reikwijdte van de godsdienstvrijheid worden 
daarom vooral beantwoord in het licht van het EVRM.
123
 De Nederlandse rechter is terughoudend in het 
zelf beoordelen van interne zaken van religie.
124
 De verklaring hiervoor is te vinden in het beginsel van de 
‘interpretatieve terughoudendheid’. De Hoge Raad gaf in 1957 in een arrest aan dat het niet aan de 
rechter is te oordelen over ‘theologische verschillen en dat de interpretatie van heilige boeken zoveel 
mogelijk bij de religieuzen zelf ligt.’125 De Hoge Raad blijft nog steeds bij dit standpunt, lagere rechters 
worden nog zeer regelmatig gecorrigeerd.
126
 
 
3.4 Het EVRM 
Het EVRM speelt een grote rol omdat het voor burgers rechtstreekse werking heeft. Een burger kan 
bepalingen van het EVRM direct inroepen voor de rechter op grond  van de artt. 34 en 35 EVRM. 
Bovendien valt het EVRM niet onder het toetsingverbod van art. 120 Gw. Een wet in formele zin kan dus 
wel getoetst worden aan het EVRM en op grond daarvan kan een wet buiten toepassing gelaten worden 
als er strijd geconstateerd wordt met een verdrag op grond van art. 94 Gw.
127
 Een aantal artikelen uit het 
EVRM kunnen van belang zijn. Achtereenvolgens komen aan de orde de artt. 8, 9 en 12 van het 
genoemde verdrag. 
 
                                                     
117 Kamerstukken II, 1975/76, 13872, p. 29 (Memorie van Toelichting op de grondwet) 
118 Vermeulen 2007, p. 18 
119 Elzinga e.a. 2006, p. 319 
120 HR 26 mei 1992, NJ 1992, 568 
121 Kamerstukken II, 1975/76 13872, nr. 1- 5, p. 28 e.v. 
122 Groen 2010, p. 3 
123 Vermeulen 2007, p.  19 
124 Van der Donk e.a. 2006, p. 19 
125 HR 15 februari 1957, NJ 1957, 201 (Scheuring Gereformeerde Kerk Hasselt) 
126 Van der Donk e.a. 2006, p. 484 
127 Oldenhuis e.a. 2007, p. 20 
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3.4.1 Margin of appreciation  
Het EHRM hanteert een ruime ‘margin of appreciation’.  Dat betekent dat de identiteit en de tradities van 
een staat een belangrijke rol spelen bij de vraag of iets wel of niet geoorloofd is onder het regime van het 
EVRM. Als het gaat om religieus pluralisme in algemene zin gaat het hof uit van een zeer ruime margin 
of appreciation voor de staten. De vrijheid van godsdienst mag daardoor in de ene Europese lidstaat iets 
anders betekenen dan in de andere, op grond de eigen opvattingen en identiteit van de betreffende staat.
128
 
Dit standpunt, de margin of appreciation, wordt in de eerste plaats beredeneerd vanuit de gedachte dat 
lidstaten door hun directe en voortdurende contact met ‘vitale krachten’ in hun land beter in staat zijn te 
oordelen over de noodzakelijkheid van een beperking van de godsdienstvrijheid dan de internationale 
rechter.
129
 Deze ruimte is vooral groot als het gaat om de constitutionele beginselen van de staat en de rol 
die religies vanuit hebben gespeeld bij de ontwikkeling en historie van de lidstaat.
130
  In de volgende 
paragraaf over de geschiedenis van de godsdienstvrijheid in Nederland wordt daar nader op ingegaan.  
Ten tweede is er binnen Europa nog geen overeenstemming over de verhouding tussen kerk en staat en de 
plaats die religie in het publieke domein inneemt.
131
 Een goed voorbeeld hiervan is de zaak van Leyla 
Sahin tegen Turkije.
132
 Deze uitspraak ging om een studente aan een staatsuniversiteit die een verbod 
kreeg opgelegd een hoofddoek te dragen. Het hof achtte dat verenigbaar met het EVRM vanwege de 
nationale Turkse identiteit.  
 
3.4.2 De geschiedenis van de vrijheid van godsdienst in Nederland 
 
Zoals al aangegeven hecht het EHRM grote waarde aan de eigen identiteit van de lidstaten.  Om de plaats 
van de vrijheid van godsdienst in Nederland aan te geven volgt daarom eerst een beschrijving van de 
geschiedenis van dit grondrecht in Nederland, voor wordt overgegaan tot inhoudelijke analyse van de 
genoemde artikelen uit het EVRM. De vrijheid van godsdienst wordt wel gezien als het eerste moderne 
grondrecht.
133
 In Nederland is dit recht ontstaan door het verzet tegen de Spaanse koning Philips II, 
tijdens de Tachtigjarige oorlog. Naarmate de Reformatie meer aanhangers kreeg ontstond er weerstand 
tegen het harde optreden van de Inquisitie. Het verzet van de Republiek der Zeven Verenigde 
Nederlanden tegen de overheersing van Philips II werd in 1579 vastgelegd in de Unie van Utrecht en een 
formele onafhankelijkheidsverklaring, het Plakkaet van Verlatinghe in 1581.
134
 Samen met de Pacificatie 
van Gent in 1576 en de Vrede van Münster in 1648 worden de Unie van Utrecht en het Plakkaet van 
Verlatinghe gezien als het grondwettelijk fundament van de Republiek der Zeven Verenigde 
Nederlanden.
135
 Art. 13 van de Unie van Utrecht beschermde de private, religieuze vrijheid: niemand 
zouden worden vervolgd of ondervraagd op grond van zijn religieuze identiteit.  
                                                     
128 Loenen, 2006, p. 252 
129 ECRM 7 december 1976, 5493/72 (Handyside tegen het Verenigd Koninkrijk) 
130 Vermeulen 2007, p. 83 en Oldenhuis 2007, p. 40. 
131 Vermeulen e.a. 2006, p. 35 
132 EHRM 10 november 2005, 44774/98 (Leyla Sahin vs. Turkije) 
133 Van der Wal 2010, p. 133 
134 Vermeulen 2007, p. 5 
135 Post 2011, p. 73 
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Er gold een vorm van godsdienstvrijheid. De Republiek had geen staatskerk, maar de gereformeerde kerk 
had wel een geprivilegieerde positie in de samenleving. Dat was de publieke kerk, die had de 
kerkgebouwen in bezit en ontving een vergoeding van de overheid.
136
 Uiteraard met de keerzijde, dat de 
staat invloed uitoefende en zich ook inhoudelijk in discussies in de kerk kon mengen.
137
  
Hoezeer de godsdienst geworteld is in de Nederlandse samenleving laat onder andere de Staatsregeling 
voor het Bataafsche Volk 1798 zien.  
 
Artikel 8 van de Staatsregeling voor het Bataafse volk 
De eerbiedige erkentenis van een Albestuurend Opperwezen versterkt de banden der maatschappij, en blijft iederen 
Burger ten duursten aanbevolen. 
 
Hoewel er dus geen sprake was van een staatskerk, werd de ‘eerbiedige erkentenis van een Albestuurend 
Opperwezen’ ieder burger wel aanbevolen. Tot in de 19e eeuw bleef het christendom het uitgangspunt. Er 
was wel ruimte voor minderheden, maar pas in de 20
e
 eeuw werd levensbeschouwelijke pluriformiteit 
algemeen aanvaard en werd ook de gelijkwaardigheid van religies erkend.
138
 In 1983 is de reikwijdte van 
de vrijheid van godsdienst verruimd  met het begrip levensbeschouwing. Tot die tijd was het voor vrijwel 
iedereen duidelijk dat, waar de Grondwet sprak over godsdienst, het over de van oudsher bekende 
christelijke en joodse religie ging. Het begrip godsdienst had ook andere religies in kunnen houden, maar 
die waren in Nederland nog niet of nauwelijks aanwezig. Tegenwoordig is de invloed van de oude, 
vanouds bekende kerken en religies op het maatschappelijk en politiek leven afgebrokkeld. Daardoor is 
het niet meer zo eenvoudig vast te stellen wanneer sprake is van een religie. Door de grondwettelijke 
bescherming van iemands levensovertuiging sinds 1983 is dat nog complexer geworden.
139
 
140
 Van een 
overwegend christelijk, joodse natie verandert Nederland naar een strikter seculier model.
141
 Echter 
wereldwijd is er ook sprake van herleving van religie. Na een periode van ontkerkelijking, ontzuiling en 
secularisering is er sprake van religiebeleving zowel onder allochtonen als autochtonen.
142
 
143
  
 
3.5 Artikel 8 EVRM   
Huwelijk, geregistreerd partnerschap en andere samenlevingsvormen hebben vanzelfsprekend betrekking 
op het family-life. Het EHRM heeft over art. 8 EVRM veel uitspraken gedaan, te beginnen met de zaak 
Marckx in 1979.
144
 Het EHRM is art. 8 EVRM steeds ruimer uit gaan leggen en de bescherming van het 
                                                     
136 Berger 2010, p. 21  
137 Oldenhuis 2007, p. 9 
138 Vermeulen 2008, p. 18 
139 HR, 31 oktober 1986, NJ 1987, 173 (Satanskerk), Rb A’dam, 21 mei 2001, AB 342, m. nt. BPV (aanwezigheid van Opium) 
140 Overheid, godsdienst en levensovertuiging, 1988 door de Commissie van advies inzake criteria voor steunverlening aan 
kerkgenootschappen en andere genootschappen op geestelijke grondslag  
141 Vermeulen 200, p. 100 
142 Berger 2010, p. 8 - 9 
143 CBS, Religie aan het begin van de 21e eeuw, 2009 en Becker en de Hart, Godsdienstige veranderingen in Nederland, SCP 
2006 
144 EHRM 13 juni 1979, NJ 1980, 462 (Marckx tegen België) 
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artikel strekt zich nu ook uit tot ‘family-life’ en heeft nu ook betrekking op ‘family-life’ als dat niet  
gebaseerd is op een huwelijk.
145
  
 
Artikel 8 EVRM 
1. Een ieder heeft recht op respect voor zijn privéleven, zijn familie- en gezinsleven, zijn woning en zijn 
correspondentie. 
2. Geen inmenging van enig openbaar gezag is toegestaan in de uitoefening van dit recht, dan voor zover bij de wet 
is voorzien en in een democratische samenleving noodzakelijk is in het belang van de nationale veiligheid, de 
openbare veiligheid of het economisch welzijn van het land, het voorkomen van wanordelijkheden en strafbare 
feiten, de bescherming van de gezondheid of de goede zeden of voor de bescherming van de rechten en vrijheden 
van anderen. 
 
Doordat art. 449 Sr zich richt tot de ‘bedienaar van de godsdienst’ lijkt het niet in de rede te liggen aan te 
nemen dat zijn family-life bedreigd wordt. Daarom is er voor gekozen in dit onderzoek geen nadere 
analyse te geven van ‘family-life’. Dat art. 1:68 BW als norm wel van belang kan zijn blijkt uit de 
uitspraak uit 1976 van het EHRM.  Daarbij handelde het om een paar dat in 1976 volgens islamitische 
regels was gehuwd, zonder burgerlijke huwelijksplechtigheid. Het paar had zes kinderen waarvan er vijf 
werden geregistreerd onder de naam van hun vader en het laatste kind onder de naam van de moeder. Na 
het overlijden van de man weigerden de Turkse autoriteiten de vrouw een overlevingspensioen toe te 
kennen. De verzoekster verwoordde aanvankelijk de weigering haar een weduwenpensioen toe te kennen 
als een schending op haar recht op familieleven. Het hof oordeelde dat echter ongegrond omdat de vrouw 
samen met haar partner een vredevol leven kon leiden zonder inmenging van de staat. Er was dus geen 
sprake was van schending van familieleven. De vrouw wist dat ze haar huwelijk moest registreren om 
recht te hebben op sociale voordelen.  Het EHRM oordeelde dat er geen sprake was van discriminatie op 
grond van art 1 Eerste Protocol in samenhang met art 14 EVRM.
146
 
Geconcludeerd kan derhalve worden dat art. 8 EVRM bij art. 449 Sr geen rol speelt omdat zij zich richt 
tot de ‘bedienaar van de godsdienst’ en zijn ‘family-life’ wordt niet bedreigd. De norm van art. 1:68 BW 
- alleen een burgerlijk huwelijk heeft rechtsgevolgen – is wel van groot belang en het negeren van deze 
norm kan aanzienlijke consequenties hebben.   
 
3.6 Artikel 9 EVRM 
3.6.1 Artikel 9 EVRM en de Hoge Raad in 1971 
De vraag of het bepaalde in de artt. 1:68 BW en 449 Sr wel verenigbaar is met de vrijheid van godsdienst, 
zoals verwoord in art. 9 EVRM, wordt nog steeds beantwoord aan de hand van het arrest van de Hoge 
Raad uit 1971.
147
 De Hoge Raad overwoog in dit arrest dat de beperking die art. 449 Sr de bedienaar van 
de godsdienst oplegt kan worden aangemerkt als noodzakelijk voor de openbare orde in een 
democratische samenleving. Het tweede lid van art. 9 EVRM geeft immers de mogelijkheid de vrijheid 
van godsdienst te beperken, als dat noodzakelijk is voor de openbare orde en als daarvoor bij wet is 
                                                     
145 Boele – Woelki e.a. 2006 p. 32 
146 EHRM 2 november 2010, 3976/05 (GC) (Niet erkenning islamitisch huwelijk) m. nt. S. Ouald Chaib  
147 HR 22 juni 1971, NJ 1972, 31 
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voorzien. De uitspraak uit 1971 is al meer dan veertig jaar oud. Betwijfeld kan worden of de Hoge Raad 
deze vraag nu – meer dan veertig jaar later – nog steeds op dezelfde manier zou beantwoorden. Inmiddels 
heeft zich een aantal maatschappelijke veranderingen voorgedaan die ook relevant zijn voor de vraag of 
de strafbaarstelling ex art. 449 Sr wel in overeenstemming zijn met art. 9 EVRM. Allereerst is de visie op 
relaties, in welke vorm dan ook, vanaf de jaren zestig aanzienlijk gewijzigd. Te noemen valt de 
maatschappelijke acceptatie van het ongehuwd samenwonen en mede in dit verband daarmee ook de 
acceptatie van het ongehuwd krijgen van kinderen.
148
 Ook de paren van gelijk geslacht zijn een normaal 
geaccepteerd maatschappelijk gegeven geworden. Door deze maatschappelijke veranderingen is er een 
veelvoud van, al dan niet formele, relatievormen ontstaan. De mogelijkheid bestaat om te gaan 
samenwonen zonder enige vorm van contract. Daarnaast kunnen samenwonenden hun relatie 
formaliseren door middel van een samenlevingscontract. Vervolgens is met ingang van 1 januari 1998 de 
mogelijkheid van het geregistreerd partnerschap gekomen
149
 met uiteindelijk in 2001 de openstelling van 
het huwelijk voor paren van gelijk geslacht. Ook de sociale wetgeving is aan dit gegeven aangepast. 
Samenwonende paren worden in veel opzichten niet anders behandeld dan gehuwde of geregistreerde 
partners. Fiscaal gezien is men een eenheid en daarop wordt de uitkering van bijvoorbeeld de AOW 
aangepast. Na de openstelling van het huwelijk voor paren van gelijk geslacht zijn er stemmen opgegaan 
dat het geregistreerd partnerschap eigenlijk een overbodige constructie is geworden.
150
 Er wordt veel 
gebruik van gemaakt door heteroparen, die op die manier niet huwen, maar wel voor een vaste regeling 
kiezen. Inmiddels is het geregistreerd partnerschap vrijwel geheel gelijk aan het huwelijk en is er 
nauwelijks juridisch onderscheid tussen een echtgenoot en een geregistreerde partner. De Commissie 
Kortman II kwam in oktober 1997 met de aanbeveling om niet te veel op elkaar lijkende relatievormen 
naast elkaar te laten bestaan en adviseerde óf het geregistreerd partnerschap te handhaven en het huwelijk 
niet open te stellen voor personen van gelijk geslacht, óf het geregistreerd partnerschap af te schaffen en 
het huwelijk ook open te stellen voor paren van gelijk geslacht.
151
 Het resultaat is bekend: het 
geregistreerd partnerschap is blijven bestaan en het huwelijk is opengesteld voor paren van gelijk 
geslacht, met vrijwel dezelfde juridische consequenties. 
Toch is in 2001 besloten een uitzondering te maken voor art. 449 Sr met betrekking tot de strafrechtelijke 
gelijkstelling van echtgenoten en partners in art. 90octies Sr. Uiteraard kon de Hoge Raad zich hierover in 
1971 nog niet uitspreken. Een geregistreerd partnerschap, laat staan een huwelijk voor paren van gelijk 
geslacht was toen nog een niet te voorziene ontwikkeling. De vraag is dan ook of het arrest uit 1971 nog 
steeds een afdoende beantwoording is van de inbreuk op de vrijheid van godsdienst. 
 
 
 
                                                     
148 In 2005 werd 35% van de kinderen geboren buiten het huwelijk, CBS 2005 
149 Stb, 1997, 324  
150 Nuytink, 2008, p. 3 
151 Rapport van de Commissie inzake openstelling van het burgerlijk huwelijk voor twee personen van hetzelfde geslacht, Den 
Haag, oktober 1997 
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3.6.2  Analyse van art 9 EVRM 
 
Artikel 9 EVRM 
1. Een ieder heeft recht op vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst; dit recht omvat tevens de vrijheid om van 
godsdienst of overtuiging te veranderen, alsmede de vrijheid hetzij alleen, hetzij met anderen, zowel in het openbaar 
als privé zijn godsdienst te belijden of overtuiging tot uitdrukking te brengen in erediensten, in onderricht, in 
practische toepassing ervan en in het onderhouden van geboden en voorschriften. 
2. De vrijheid zijn godsdienst te belijden of overtuiging tot uiting te brengen kan aan geen andere beperkingen 
worden onderworpen dan die die bij de wet zijn voorzien en in een democratische samenleving noodzakelijk zijn in 
het belang van de openbare veiligheid, voor de bescherming van de openbare orde, gezondheid of goede zeden of 
voor de bescherming van de rechten en vrijheden van anderen. 
 
Art. 9 EVRM biedt bescherming aan de innerlijke, geestelijke vrijheid zoals verwoord in het eerste lid. 
Het hebben of veranderen, het belijden en het manifesteren van een geloof worden onderscheiden. Uit de 
redactie van het artikel is af te leiden dat het gaat om een absoluut recht en dat is bevestigd door het 
EHRM.
152
  In het eerste lid van art 9 EVRM wordt het woord ‘recht’ gebruikt. In beginsel is een recht iets 
waarop geen inbreuk mag worden gemaakt.
153
 Het tweede lid van art. 9 EVRM geeft aan wanneer 
openbare manifestaties van religie beperkt kunnen worden.  Beperking van dit recht is alleen mogelijk bij 
het tot uiting brengen van het geloof, het manifesteren daarvan.
154
 Beperkingen zijn alleen geoorloofd als 
zij aan de volgende eisen voldoen: ten eerste moeten de beperkingen bij wet zijn voorzien. Deze 
beperking wordt ook wel het ‘law-vereiste’ genoemd. In de Nederlandse tekst is law vertaald met wet. 
Het EHRM stelt twee vereisten wil er sprake zijn van ‘law’: de wet moet ‘accesible’, dat wil zeggen 
toegankelijk zijn. Bovendien moet de wet ‘forseeable’ zijn, dat wil zeggen dat men in redelijke mate moet 
kunnen voorzien, gelet op de omstandigheden, welke gevolgen een bepaalde handeling zal hebben. Het 
moet dus gaan om een duidelijke regel, zodat de burger zijn gedrag daar naar kan richten.
155
 Het EHRM 
maakt geen onderscheid tussen geschreven of ongeschreven recht, de regel kan dus ook in jurisprudentie 
zijn geformuleerd.
156
 De eis van voorzienbaarheid wordt nader ingevuld met de rechtsstaatgedachte: de 
‘rule of law’.157 Als de staat wel mag ingrijpen moet de vrijheid daartoe, de wijze waarop en de omvang 
blijken uit de wet.
158
 Ten tweede moeten de beperkingen worden ingezet in het belang van de in de art. 9 
EVRM, tweede lid genoemde doelcriteria. Deze criteria gaan over het belang van de openbare veiligheid, 
de bescherming van de openbare orde, gezondheid of goede zeden  of de bescherming of rechten en 
vrijheden van anderen. De toetsing van het EHRM of de beperking van de godsdienstvrijheid in het 
belang van een van de doelcriteria is, valt in de praktijk vaak samen met de noodzakelijkheidstoets.
159
 Dat 
is dan ook de derde eis die gesteld wordt, namelijk dat de beperkingen noodzakelijk zijn in een 
democratische samenleving. Het EHRM heeft  de criteria om te beoordelen of een beperking noodzakelijk 
                                                     
152 Oldenhuis e.a. 2007, p. 20, ECRM, 25 mei1993, 14307/88, Kokkinakis vs. Griekenland (r.o. 3.3) 
153 Vlemminx 2002, p. 62 
154 Vermeulen 2007, p. 20 
155 EHRM 26 april 1979, NJ 1980, 146 (Sunday Times tegen het Verenigd Koninkrijk) r.o. 46 -50 en EHRM 24 april 1990, NJ 
1991, 523 (Kruslin tegen Frankrijk), r.o. 27 - 34 
156 Vlemminx, p. 67 
157 Vlemminx, p. 68 
158 Vlemminx, p. 68 en EHRM 24 april 1990, NJ 1991, 523 (Kruslin tegen Frankrijk), r.o. 35 - 36 
159 Van der Pot/Elzinga en de Lange 2006, p. 275 
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is in een democratische samenleving geformuleerd in het Handyside-arrest.
160
 De staat moet relevante en 
toereikende gronden aanvoeren die bovendien de proportionaliteitstoets, de proportionaliteit tussen de 
beperking en het nagestreefde doel, moet kunnen doorstaan.
161
 Met name de proportionaliteitstoets wordt 
uitdrukkelijk toegepast door het EHRM en hangt af van de margin of appreciation.
162
 Een voorbeeld van 
het beperken op grond van het tweede lid van art. 9 EVRM is het de uitspraak over het klokgelui in 
Tilburg. Het EHRM neemt aan dat het verbod op een in geluidsvolume onbegrensd klokkenluiden een 
beperking inhoudt van de godsdienstvrijheid, maar acht dit gerechtvaardigd. De beperking dient ‘de 
bescherming van de rechten en vrijheden van anderen.’163 Vanwege de margin of appreciation hanteert  
het EHRM  een ruime uitleg van deze beperkingsclausule.  De lidstaat kan daarom naar eigen inzicht of 
tradities invulling aan de beperkingsclausule geven.   
 
3.6.3 De religies en levensbeschouwingenvallen die onder het bereik van artikel 9 EVRM vallen 
De invulling van het begrip religie is de laatste jaren lastiger geworden door de meer multiculturele 
samenstelling van de bevolking. Er is een veelkleurigheid aan religies en levensbeschouwingen ontstaan. 
Daarbij klinkt ook steeds weer het beroep op het beginsel van scheiding tussen kerk en staat. Volgens 
Van Bijsterveld is de discussie over de rol die religie in het publieke domein heeft voor een groot deel toe 
te schrijven aan de multireligieuze werkelijkheid en vooral aan de opkomst van de islam.
164
 Enerzijds is 
die discussie gericht tegen de islam: het verbieden van hoofddoeken, het boerka-verbod. Anderzijds  is er 
ook sprake van het terugdringen van traditionele religies in het publiek domein: denk aan de 
weigerambtenaar, het voorstel van de gemeenteraad van Amsterdam om religieuze organisaties geen 
subsidies meer te verstrekken, het onverdoofd ritueel slachten, het dankwoord aan God in proefschriften 
in Leiden en Wageningen en de rechtspraak met betrekking tot de SGP.
165
  
Het antwoord op de vraag wat volgens het EHRM als een religie moet worden gezien die onder het bereik 
van art. 9 EVRM valt is niet gemakkelijk te geven. Jurisprudentie hierover is tamelijk casuïstisch, een 
algemene conclusie is daardoor niet eenvoudig te constateren, 
166
 maar de hierna opgesomde 
levensovertuigingen en religies zijn in elk geval onder de bescherming van het artikel geplaatst: 
Scientology Kerk
167
, het pacifisme
168
, atheïsme
169
, druïdisme
170
, christendom
171
, het hindoeïsme
172
, het 
boeddhisme
173
en de islam
174
. 
 
                                                     
160 ECRM, 7 december 1976, 5493/72 (Handyside tegen het Verenigd Koninkrijk) 
161 Vlemminx 2002, p. 71 -71 
162 Vlemminx 2002, p. 73 - 74 
163 EHRM, 16 oktober 2012, 2158/12 (Klokgelui Tilburg) 
164 Oldenhuis e.a. 2009, p. 13 
165 EHRM 10 juli 2012, 58369/10 (SGP tegen Nederland) 
166 Oldenhuis e.a. 2007, p. 26 
167 ECRM 5 mei 1977, 7805/77 ( Scientology kerk tegen Zweden) 
168 ECRM 12 oktober 1978, 7050/75 (Arrowsmith tegen het Verenigd Koninkrijk) 
169 ECRM 3 december 1986, 10491/83 ( Angelini tegen Zweden) 
170 ECRM 14 juli 1987, 12587/86 (Chappell tegen het Verenigd Koninkrijk) 
171 ECRM  8 maart 1985, 11045/84 (Knudsen tegen Noorwegen) 
172 ECRM 8 maart 1994, 20490/92 (ISKCON tegen het Verenigd Koninkrijk) 
173 EHRM 20 december 1974 5442/72 (X. tegen het Verenigd Koninkrijk) 
174 EHRM 10 november 2005, 44774/98 (Leyla Sahin tegen Turkije) 
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3.6.4 Forum internum en forum externum 
Het EHRM maakt onderscheid tussen het forum internum en het forum externum. Het forum internum 
behelst de vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst en wordt gewaarborgd in het eerste deel van het 
eerste lid  van art. 9 EVRM. Het gaat hierbij om de geestelijke vrijheid.
175
  Het forum internum is het 
belangrijkste onderdeel dat beschermd wordt door art. 9 EVRM.
176
 De vrijheid van godsdienst mag, op 
grond van de specifieke nationale identiteit en de opvattingen van een staat, in de ene staat iets anders 
betekenen dan in een andere staat.
177
 Het beperken van rechten van burgers enkel omdat zij een geloof 
aanhangen is door de vergaande bescherming van het forum internum dan ook niet toegestaan.
178
 Een 
voorbeeld hiervan is de zaak waarbij de een gescheiden moeder plotseling niet meer voor haar kinderen 
mocht zorgen nadat zij zich tot de Jehova’s getuigen bekeerde. De Franse rechter vond dat de zorg voor 
de kinderen vanwege de strikte geloofsopvattingen naar de vader moest, maar het Hof stelde dat het 
enkele feit dat de moeder een bepaald geloof aanhangt niet de reden mag zijn haar de zorg voor haar 
kinderen te ontnemen.
179
 
Overigens neemt het Hof niet snel aan dat er sprake is van forum internum, meestal worden zaken onder 
het forum externum gebracht. Onder het forum externum wordt verstaan het tot uiting brengen van de 
godsdienst. Die kan begrensd worden door voorschriften in het belang van de openbare orde. Zo heeft 
ook een kerkgebouw zich te houden aan voorschriften die de brandveiligheid waarborgen en worden 
daardoor beperkingen aan het aantal bezoekers opgelegd. In die gevallen kan geen beroep worden gedaan 
op de vrijheid van godsdienst en is er meer ruimte voor de beperking daarvan. 
180
 
Concluderend kan gesteld worden dat art. 449 Sr de ‘de bedienaar van de godsdienst’ zou kunnen 
belemmeren in de uitoefening van zijn ambt. Zou hij op godsdienstige gronden een huwelijk willen 
sluiten voor een burgerlijk huwelijk, dan wordt hij bedreigd met een strafbaarstelling. In Nederland is 
niet, zoals in België, een uitzonderingsbepaling opgenomen voor een huwelijk in extremis.
181
 Burgers 
worden door middel van de strafbaarstelling van de ‘bedienaar van de godsdienst’ ook beperkt in hun 
godsdienstvrijheid. De ‘bedienaar van de godsdienst’ zal door de strafbedreiging immers weigeren een 
kerkelijk huwelijk te bevestigen voorafgaand aan een burgerlijk huwelijk vanwege die strafbedreiging. 
Alleen een domme , roekeloze of onwetende ‘bedienaar van de godsdienst’ (Loonstein) zal daartoe 
overgaan. Vanwege de ‘margin of appreciation’ lijkt het echter niet waarschijnlijk dat het EHRM zich uit 
zal laten over art. 449 Sr.  
 
3.7 Artikel 12 EVRM 
In art. 12 EVRM wordt het recht om te huwen verwoord. In een onderzoek over de verhouding van het 
burgerlijk en het kerkelijk huwelijk zou ook deze verdragsbepaling van belang kunnen zijn.  
                                                     
175 Vermeulen 2007, p. 20 
176 EHRM 2 oktober 2001, 49853/99 (Pichon en Sajous tegen Frankrijk) 
177 Loenen 2006, p. 304 
178 Oldenhuis 2007, p. 21 
179 EHRM 16 december 2003, 64927/01 (Palau – Martinez tegen Frankrijk) (r.o 27) 
180 Evans 2001, p. 72 
181 Zie hierover hoofdstuk 4 
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Art. 12 EVRM Mannen en vrouwen van huwbare leeftijd hebben het recht te huwen en een gezin te stichten volgens 
de nationale wetten die de uitoefening van dit recht beheersen. 
 
Dit recht waarborgt de vrije toegang tot een huwelijk binnen de grenzen van de nationale wetgeving. Het 
staat de staten vrij de gevolgen van een geldig gesloten huwelijk vast te stellen. De nationale wetgeving 
mag echter niet de essentie van het recht aantasten.
182
 In 2010 stelde het EHRM dat het huwelijksrecht 
zowel inhoudelijk als procedureel een zaak van de lidstaten is. Het nationale recht moet echter wel 
waarborgen dat het recht om te huwen niet aan beperkingen onderhevig is.
183
 Uit jurisprudentie 
onderzoek is niet gebleken dat art. 12 EVRM een rol speelt rond de strafbaarstelling van een religieus 
huwelijk voor een huwelijksvoltrekking bij de burgerlijke stand. 
 
3.8 Conclusie 
Dit hoofdstuk behandelde de verhouding van art. 449 Sr tot de artt. 1 en 6 Gw over het 
discriminatieverbod en de vrijheid van godsdienst. Art. 449 Sr richt zich alleen tot bedienaren van de 
godsdienst die een godsdienstige plechtigheid houden voorafgaand aan een burgerlijk huwelijk. Na het tot 
stand komen van het geregistreerd partnerschap als volwaardige burgerlijke staat is art. 449 Sr expliciet 
uitgezonderd van strafrechtelijke gelijkstelling van het huwelijk en het geregistreerd partnerschap in art. 
90octies Sr. Dat lijkt een verboden onderscheid te zijn op grond van de burgerlijke staat zoals verwoord 
in art. 1 Gw en nader uitgewerkt in art. 1 van de AWGB. Art. 6 Gw blijkt maar een beperkte rol te spelen 
met betrekking tot de godsdienstvrijheid vanwege het toetsingsverbod in art. 120 Gw en de interpretatieve 
terughoudendheid. 
Ook de eventuele inbreuk op ‘family-life’ uit art. 8 EVRM, de vrijheid van gedachte, geweten en 
godsdienst zoals verwoord in art 9 EVRM en het recht om te huwen uit art. 12 EVRM kwam aan de orde. 
Art. 8 speelt geen rol bij art. 449 Sr, omdat het zich richt tot de ‘bedienaar van de godsdienst’ en zijn 
familylife wordt niet bedreigd.   
Ten aanzien van de godsdienstvrijheid hanteert het EHRM een ruime ‘margin of appreciation’, vanwege 
de historische rol die een religie heeft gespeeld bij de ontwikkeling van de lidstaat. In verband met de 
genoemde ‘margin of appreciation’ is in het kort geschetst hoe Nederland is ontstaan. Belangrijk 
onderdeel van de ontstaansgeschiedenis van Nederland is dat de vrijheid van godsdienst in feite de basis 
is van het ontstaan van de Republiek der Zeven Verenigde Nederlanden. De godsdienstvrijheid had vooral 
het karakter van het niet vervolgd of ondervraagd worden op grond van iemands religieuze overtuiging 
(art. 13 van de Unie van Utrecht). Na de Franse Revolutie en de Bataafse Republiek is uiteindelijk het 
Koninkrijk der Nederlanden ontstaan. De bepaling over godsdienstvrijheid is als belangrijk klassiek 
grondrecht grondwettelijk gewaarborgd. Sinds 1983 is het begrip verruimd tot de levensbeschouwing. 
Ook in internationale verdragen is de godsdienstvrijheid en vrijheid van gedachte en geweten 
gewaarborgd. Gesteld zou kunnen worden dat art. 449 Sr de ‘de bedienaar van de godsdienst’  zou 
kunnen belemmeren in de uitoefening van zijn ambt. Zou hij op godsdienstige gronden een huwelijk 
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183 EHRM 5 januari 2010, 22933/02 (Frasik tegen Polen) 
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willen bevestigen voordat een burgerlijk huwelijk is gesloten, dan wordt hij bedreigd met een 
strafbaarstelling. In Nederland is niet, zoals in België, een uitzonderingsbepaling opgenomen voor een 
huwelijk in extremis.
184
 Burgers worden door middel van de strafbaarstelling van de ‘bedienaar van de 
godsdienst’ eventueel ook belemmerd in hun godsdienstvrijheid. De ‘bedienaar van de godsdienst’ zal 
door de strafbedreiging immers weigeren een kerkelijk huwelijk te bevestigen voorafgaand aan een 
burgerlijk huwelijk vanwege die strafbedreiging. Gezien de ‘margin of appreciation’ lijkt het echter niet 
waarschijnlijk dat het EHRM zich over art. 449 Sr zal laten. 
Tenslotte is gebleken dat ten aanzien van art. 12 EVRM, het recht om te huwen, staten  zelf mogen 
regelen welke rechtsgevolgen ze aan een huwelijk verbinden, als ze maar waarborgen dat de essentie van 
het recht om te huwen gehandhaafd blijft. Geconcludeerd kan worden dat een beperking van een 
godsdienstige plechtigheid voor een kerkelijk huwelijk, voordat een burgerlijk huwelijk is gesloten, niet 
de essentie van het recht om te huwen aantast en derhalve is geen rol weggelegd voor art. 12 EVRM ten 
aanzien van art. 449 Sr. 
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HOOFDSTUK 4 DE VERHOUDING VAN HET KERKELIJK HUWELIJK EN HET BURGERLIJK 
HUWELIJK IN DUITSLAND EN BELGIE 
 
4.1. Inleiding 
In dit hoofdstuk wordt een vergelijking gemaakt met de landen die grenzen aan Nederland: Duitsland en 
België. Beide landen kennen geen staatskerk, maar hebben toch een eigen verhouding tussen kerk en 
staat. De band tussen kerk en staat in ons buurland Duitsland lijkt op het oog nauwer te zijn dan in 
Nederland. Zo wordt bijvoorbeeld de bijdrage aan de kerkgenootschappen in Duitsland geïnd via de staat: 
de zogenoemde ‘Kirchensteuer’. Nog een ander, recent en opmerkelijk voorbeeld: op 24 juni 2014 moest 
de aankomend aartsbisschop van Freiburg in Stuttgart de eed op de grondwet afleggen. Dat gebeurde ten 
overstaan van de minister-president van de deelstaat Baden-Württemberg en van de voorzitter van de 
Landtag, het parlement van de deelstaat. Deze ceremonie wordt voorgeschreven in het rijksconcordaat 
van 1933 en houdt in dat de benoemde zweert ‘de grondwettig gevormde regering te respecteren en door 
zijn clerus te laten respecteren’. Bovendien verplicht hij zich schade voor de staat te voorkomen. Alleen 
katholieke bisschoppen worden daartoe verplicht, niet hun luthers-evangelische collega’s.185 In Duitsland 
is sinds 1 januari 2009 het zogeheten ‘Verbot der religiösen Voraustrauung’ afgeschaft.186 Dat houdt in 
dat in Duitsland een kerkelijk huwelijk gesloten kan worden zonder een voorafgaand burgerlijk huwelijk 
voor het ‘Standesamt‘. Het blijft een ‘informeel’ huwelijk, een niet burgerlijk erkend huwelijk. Wat zijn 
de argumenten voor en tegen geweest om dit verbod af te schaffen?  
 
Met België deelt Nederland een gezamenlijk verleden. In de Franse tijd en tot 1830 vormden België en 
Nederland nog één staat. In België is het verbod op een religieus huwelijk zelfs grondwettelijk 
vastgelegd. Art. 449 Sr heeft overeenkomsten met art. 267 van het Strafrechtwetboek van België. De 
achtergrond van de strafbaarstelling van geestelijken bij een religieuze huwelijksplechtigheid voor een 
burgerlijk huwelijk in België zal aan de orde komen evenals de reikwijdte van het verbod en de huidige 
praktijk. 
 
4.2 Duitsland en de afschaffing van het verbod van de Religiösen Voraustrauung 
In Duitsland is sinds 1 januari 2009 het zogeheten ‘Verbot der religiösen Voraustrauung’ afgeschaft.187 
Dat houdt in dat in Duitsland een kerkelijk huwelijk gesloten kan worden zonder een voorafgaand 
burgerlijk huwelijk voor het ‘Standesamt‘. Uitsluitend de strafbepaling  is vervallen, § 1310 BGB blijft 
onverkort van kracht: alleen een burgerlijk huwelijk kan een rechtgeldig huwelijk in het leven roepen. Het 
in hoofdstuk 1 genoemde onderzoek naar informele huwelijken noemt een groot debat rond de 
afschaffing in Duitsland.
188
  Het debat dat in het onderzoek genoemd wordt is kennelijk met name een 
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maatschappelijk debat zijn geweest
189
. Raadpleging van de handelingen van de Bundestag geeft geen 
uitvoerig groot politiek debat weer. Uit die stukken blijkt dat het afschaffen van het  verbod een onderdeel 
is geweest van een aantal moderniseringen en deregulering van het ‘Personenstandsrechts’ op het gebied 
van de huwelijkswetgeving. Als argument wordt genoemd het ontbreken van de noodzaak voor het voort 
laten bestaan van de strafbepaling: ‘Eine Vorschrift zur Konkurrenz von staatlicher Eheschließung und 
religiöser Trauung, wie sich nach dem geltigendem Recht in den  § § 67 und 67a PStG getroffen ist, wird 
für entbehrlich gehalten und ist daher in dem Entwurf nicht mehr vorgesehen. Die ursprünglich zur 
Durchsetzung der 1876 eingeführten obligatorischen Zivilehe und zur Sicherung ihres zeitlichen 
Vorrangs gegenüber der kirchlichen Trauung mit einer Strafvorschrift (heute: Ordnungwidrigkeit) 
versehene Regelung hat heute – zumindest im Verhältnis zu den beiden groβen Kirchen- keine praktische 
Bedeutung mehr. Die eindeutige Aussage der EheSchließungvorschrift in §1310 BGB lässt keinen Zweifel 
daran, dass nur die standesambtliche Eheschließung eine Ehe im Rechtssinne begründen kann und damit 
Vorrang vor einer kirchlichen Trauung oder religiösen Eheschließungsfeierlichtkeiten hat.’190  
Bij de stemming werd nog het volgende argument toegevoegd: ‘Die Erfahrungen haben gezeigt dass, 
“andere in Deutschland vertretenen Religionsgemeinschaften” trotz wiederholten Hinweises durch 
verschiedene deutsche Stellen nicht dazu bewegt werden konnten, ihre Eheshließungspraxis nach den § § 
67, 67a PStG auszurichten. Es sollte daher bei dem Wegfall der im Verhältnis zu dem beiden Großen 
Kirchen nicht erforderlichten und sonst offenbar wirkunglosen Vorschrift Verbleiben.’191 
Wat meegespeeld zal  hebben is dat in Duitsland het legaliteitsbeginsel geldt. Daardoor moeten, anders 
dan in Nederland, zaken die politie of het Openbaar Ministerie (Staatsanwaltschaft) ter ore komen ook 
worden vervolgd.
192
 In Nederland geldt niet het legaliteitsbeginsel ten aanzien van vervolging, maar het 
opportuniteitsbeginsel. Het Wetboek van Strafvordering geeft de bevoegdheid tot vervolgen uitsluitend 
aan het Openbaar Ministerie. Ingevolge art. 167 Wetboek van Strafvordering mag het OM ook van 
vervolging afzien en strafzaken seponeren. Door het aannemen van het opportuniteitsbeginsel heeft de 
wetgever afstand genomen van de verplichting tot vervolging, het legaliteitsbeginsel. Sepots moeten wel 
gebaseerd zijn op aan het algemeen belang ontleende gronden.
193
 
Concluderend kan gesteld worden dat in Duitsland  het verbod voor een kerkelijk huwelijk voorafgaand 
aan  een burgerlijk huwelijk niet meer opportuun wordt geacht. 
Het verbod richt zich op een huwelijk naar kerkelijk recht. Blijkbaar is wel op verschillende manieren 
geprobeerd ook andere religieuze gemeenschappen onder het verbod te laten vallen. Zoals al eerder aan 
de orde is gekomen is een islamitisch religieus huwelijk niet te beschouwen als een religieuze 
godsdienstplechtigheid, maar als een contractsluiting. Islamitische religieuze huwelijkssluitingen vallen 
daarom niet onder het verbod. In Duitsland is men niet geslaagd ook andere religieuze gemeenschappen 
                                                     
189 Zie Van der Leun en Eupen p. 20: hier wordt de Turks-Duitse advocate, Seyran Ates aangehaald, die de Duitsers verweet de 
ogen te sluiten voor dwanghuwelijken, besnijdenissen en andere inbreuken op de rechten van de vrouw.  
190 BT 2006, Drucksache 16/1831, p. 33 
191 BT 2006, Drucksache 16/1831, p. 76 
192 Van der Leun en Eupen 2009, p. 20 
193 Reijntjes 2009, p. 53 
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onder de reikwijdte van het verbod te brengen. Daarom werd het niet zinvol geacht het verbod vrijwel 
uitsluitend te handhaven voor de twee grootste kerkgenootschappen.  
 
4.3 België en het religieuze huwelijk 
België en Nederland delen een korte gezamenlijk geschiedenis als staat, vanaf de Franse overheersing tot 
1830. In België is het verbod op een huwelijksinzegening voorafgaand aan het burgerlijk huwelijk zelfs 
verankerd in de Grondwet. 
 
Artikel 21 Grondwet België. De Staat heeft niet het recht zich te bemoeien met de benoeming of de installatie der 
bedienaren van enige eredienst of hun te verbieden briefwisseling te houden met hun overheid en de akten van deze 
overheid openbaar te maken, onverminderd, in laatstgenoemd geval, de gewone aansprakelijkheid inzake drukpers 
en openbaarmaking. 
Het burgerlijk huwelijk moet altijd aan de huwelijksinzegening voorafgaan, behoudens de uitzonderingen door de 
wet te stellen, indien daartoe redenen zijn. 
 
De redactie van deze bepaling was een reactie: het onafhankelijke België wilde afstand nemen van het 
bemoeizuchtige beleid van Willem I ten opzichte van de kerk. De bedoeling van dit artikel is scheiding 
van kerk en staat te vestigen.
194
 Ook België kent een artikel dat verwantschap vertoont met art. 449 Sr. 
 
 Artikel 267 Strafwetboek: Ieder bedienaar van een eredienst die een huwelijk inzegent vóór de voltrekking van het 
burgerlijk huwelijk, wordt gestraft met geldboete van vijftig tot vijfhonderd [euro].  
Deze bepaling is niet van toepassing wanneer een van de personen die de huwelijksinzegening ontvangen hebben, in 
levensgevaar verkeerde, en elk uitstel die plechtigheid onmogelijk had kunnen maken. Pleegt de bedienaar opnieuw 
een misdrijf van dezelfde soort, dan kan hij bovendien worden veroordeeld tot gevangenisstraf van acht dagen tot 
drie maanden.
 
 
 
In deze bepaling wordt het grondwettelijk vereiste dat het burgerlijk huwelijk altijd aan de 
huwelijksinzegening voorafgegaan moet worden, behoudens uitzonderingen die door de wet te stellen 
zijn, uitgewerkt.  
Als uitstel onmogelijk is vanwege levensgevaar is een huwelijksinzegening voor een burgerlijk huwelijk 
mogelijk. Dit wordt ook wel het huwelijk in extremis genoemd: het huwelijk in het oog van de dood.
195
 
Deze uitzondering is in België te begrijpen. België is een overwegend katholiek land. In de Rooms 
Katholieke Kerk is de betekenis van het canoniek huwelijk als sacrament evident. Protestantse kerken 
kennen slechts twee sacramenten, namelijk doop en avondmaal. De Rooms Katholieke Kerk kent er 
zeven: doop, vormsel, eucharistie, boetesacrament, ziekenzalving, sacrament van de priesterwijding, 
sacrament van het huwelijk. Voor een gelovige, stervende katholiek is het belangrijk het sacrament van de 
ziekenzalving te ontvangen. Voorwaarde is daarvoor echter dat men ook het boetesacrament ontvangt en 
aldus absolutie, vergeving van zonden, verkrijgt. Leeft men in een concubinaat dan is het ontvangen van 
absolutie op de biecht eigenlijk niet mogelijk. Men zou zich voor kunnen stellen dat in een dergelijk geval 
                                                     
194 Overbeeke 2006, p. 56 
195 In  Duitsland was in Personenstandtgesetzes  § 67 en § 67a overigens ook voorzien in een huwelijk in extremis 
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daarvoor alsnog een canoniek huwelijk voltrokken wordt. Niet uit minachting voor het burgerlijk 
huwelijk, maar als pastorale handreiking voor de zielenrust van de stervende.
196
 Geconcludeerd kan wel 
worden dat in België het karakter van een ‘ius speciale’ voor geestelijken meer behouden gebleven is dan 
in Nederland. Dat komt tot uitdrukking in de verschillen die opvallen: in Nederland is sprake van een 
‘overtreding’ tegen de burgerlijke stand (als strafbepaling op art 1:68 BW), in België is het een ‘misdrijf’ 
van een geestelijke. Daar staat echter wel tegenover dat boete in Nederland tot max. € 4050,- kan 
bedragen. Aanzienlijk meer dus dan in België, waar een maximum van € 500,- geldt. De 
gevangenisstraffen zijn wel even hoog. 
In België is de verhouding tussen kerk en staat anders geregeld dan in Nederland. Het begrip ‘kerk’ 
verwijst daar niet enkel naar de christelijke godsdiensten, maar ook naar andere confessies en zelfs niet-
confessionele levensbeschouwingen.
197
 Het Belgische interne recht bezigt niet het begrip ‘kerk’ maar 
‘eredienst/culte’ en ‘niet-confessionele levensbeschouwing. Een duidelijke definitie van ‘eredienst/culte’ 
is niet voorhanden al zijn daartoe wel pogingen ondernomen. In België worden de bedienaars van de 
erediensten krachtens art. 181 van de Belgische Grondwet gefinancierd door de overheid. Niet elke 
bedienaar van de eredienst krijgt echter financiering; op grond van het eerste lid geldt dit alleen voor de 
bedienaars van erkende erediensten.
198
 
 
Artikel 181 Grondwet België.  
§ 1. De wedden en pensioenen van de bedienaren der erediensten komen ten laste van de Staat; de daartoe vereiste 
bedragen worden jaarlijks op de begroting uitgetrokken. 
§ 2. De wedden en pensioenen van de afgevaardigden van de door de wet erkende organisaties die morele diensten 
verlenen op basis van een niet-confessionele levensbeschouwing, komen ten laste van de Staat; de daartoe  vereiste 
bedragen worden jaarlijks op de begroting uitgetrokken. 
 
Die erkenning gebeurt door of krachtens de wet. De wetgever mag geen waardeoordeel geven en zich 
alleen laten leiden door de vraag of de bewuste eredienst aan de godsdienstige behoeften van (een deel 
van) de bevolking beantwoordt. De erkenning brengt niet alleen met zich mee dat de bedienaars van deze 
erediensten een wedde krijgen en naderhand pensioen
199
. Ook wordt daarmee rechtspersoonlijkheid 
toegekend aan openbare instellingen die belast zijn met het beheer van de goederen die voor de eredienst 
worden bestemd.
200
 
Geconcludeerd kan worden dat door de erkenning van erediensten, de beloning van rijkswege en het 
pensioen voor bedienaars van de eredienst meer overzichtelijk is dan in Nederland. 
Men heeft als het ware de bedienaars op de loonlijst staan en heeft daarmee ook meer middelen tot 
handhaving in handen. Bovendien kan ook aangenomen worden dat bedienaars van de eredienst geen 
risico willen nemen hun salariëring en later hun pensioen in de waagschaal te stellen. In het kader van dit 
                                                     
196 Bij Louis XV van Frankrijk schijnt zich op zijn sterfbed een dergelijke situatie voorgedaan te hebben, daarom werd zijn 
maîtresse,  madame de Pompadour, op dat moment van het hof geweerd.  
197 Stox 2004- 2005, p. 43 e.v. 
198 Stox 2004- 2005, p. 43 e.v. 
199 Dit heeft voor een deel historische wortels: katholieke auteurs beschouwen het als een compensatie van ‘genaaste’ kerkelijke 
goederen, Liberale auteurs benadrukken vooral het sociale nut van de eredienst voor de bevolking (zie Stox 2004 – 2005, p. 41 
200 Stox 2004- 2005, p. 43 e.v. 
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onderzoek is er contact geweest met een Belgische pastoor 
201
 die aangaf dat hij niet met concrete 
voorbeelden wilde komen, maar dat hem wel gevallen bekend waren van overtredingen van het gebod. In 
alle gevallen ging het dan om pastorale redenen en waren geen redenen van minachting van de overheid 
in het geding. Dat is ook conform de bevindingen uit het rapport van Van der Leun en Eupen. Zo werd in 
het genoemde onderzoek een ‘geheim huwelijk’ genoemd, als een hele uitzonderlijke situatie.202 In het 
onderzoek wordt ook een voorbeeld genoemd van een informeel huwelijk vanwege een ontbrekend 
geboortebewijs.
203
 
In een arrest van 26 december 1876 heeft het Hof van Cassatie in België het verbod over te gaan tot 
inzegening van een huwelijk voor de voltrekking van het burgerlijk huwelijk van toepassing verklaard op 
elk soort religieus huwelijk. In de senaat van België is door de vice-eerste minister van Justitie in 2005 
nogmaals bevestigd dat deze bepalingen ook gelden voor een islamitisch huwelijk. In België wordt in de 
wetsartikelen gesproken over ‘huwelijksinzegening’. Daarom slaan de bepalingen op elk huwelijk dat niet 
door een burgerrechtelijke instantie wordt ingezegend.
204
 Sinds 1993 zijn geen veroordelingen meer 
voorgekomen. In  2003 en 2004 zijn een paar zaken met minnelijke schikking afgedaan. Er zijn parketten 
in België die geen opzoekingen ter zake toelaten. Ook is er een parket waar geen zaken zijn geregistreerd, 
maar waar men wel op de hoogte was van enkele religieuze huwelijken. De meeste parketten in België 
zijn niet op de hoogte van dergelijke dossiers.
205
  
 
4.4 Conclusie 
Geconcludeerd kan worden dat in onze buurlanden verschillend omgegaan wordt met een strafbepaling 
op een aan het burgerlijk huwelijk voorafgaande religieuze plechtigheid. 
In België is sprake van erkende ‘erediensten/ cultes’ waarvan de geestelijk bedienaars door de staat 
worden betaald en een pensioen ontvangen. Deze mensen zijn feitelijk, in elk geval financieel in 
staatsdienst, en zullen daardoor ook sterk gemotiveerd zijn zich te houden aan dit verbod dat zelfs in de 
Grondwet van België verankerd is. Juist ook door deze grondwettelijke verankering en de financiële 
‘afhankelijkheid’ zal in België niet snel tot afschaffing van dit verbod overgegaan worden. In de literatuur 
zijn geen aanwijzingen gevonden dat daartoe pogingen ondernomen worden. In België is in 1876 
uitgesproken dat elke godsdienst onder het bereik van de strafbepaling valt en dat is in de Senaat in 2005 
nogmaals bevestigd. In België vallen  islamitische huwelijken dus wel onder het bereik van de 
strafbepaling. 
In Duitsland heeft men uit overwegingen van deregulering en vanwege het feit dat het verbod in de 
verhouding met de beide grote kerkgenootschappen geen aanvullende waarde had - en dus eigenlijk 
betekenisloos was - besloten per 1 januari 2009 het verbod op de ‘religiösen Voraustrauung’ af te 
schaffen. 
                                                     
201 Via www.priesterpenne.be 
202 Van der Leun en Eupen 2009, p. 30 
203 Van der Leun en Eupen 2009, p. 40 
204 Sénat de Belgique, Annales 13 octobre 2005, no. 3-998 
205 Sénat de Belgique, Annales 13 octobre 2005, no. 3-998 
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HOOFDSTUK 5 DE PLAATS VAN HET STRAFRECHT IN DE VERHOUDING TUSSEN KERK EN 
STAAT 
 
5.1 Inleiding  
In dit hoofdstuk staat de plaats van het strafrecht in de verhouding tussen kerk en staat centraal. 
Daarbij worden de doelen van het strafrecht beschreven en ook de criteria die gehanteerd worden om het 
strafrecht in te zetten.  Vervolgens wordt ingegaan op de vraag of de overheid met een strafbaarstelling, 
het ultimum remedium, mag ingrijpen in de verhouding kerk en staat. Daarbij zal gelet worden op het 
belang van de overheid en de effectiviteit. De effectiviteit van het inzetten van het strafrecht en de 
achterliggende morele lading ten tijde van het tot stand komen van de strafbepaling  zal aan de orde 
komen. De vraag dient zich dan ook aan of die morele lading ook nog van toepassing is in de huidige 
maatschappij.  
 
5.2 De verhouding tussen kerk en staat. 
In Nederland wil scheiding van kerk en staat niet zeggen dat er over en weer geen dwarsverbanden zijn. 
Ook subsidiering van maatschappelijke organisaties is geen probleem als het gaat om het bereiken van 
maatschappelijke doelen.
206
 Van Bijsterveld komt met een bruikbare definitie van de scheiding van kerk 
en staat: ‘De kerk oefent geen formele zeggenschap uit in politieke besluitvorming en de staat respecteert 
de vrijheid van richting, stichting en inrichting van de kerk.’207 Ook het EHRM heeft geen problemen met 
dwarsverbanden tussen kerk en staat. Wel eist het Hof als minimum waarborg dat alle religies gelijk 
worden behandeld.
208
 
 
5.3 De opzet van het Wetboek van Strafrecht 
Bij de eerste beraadslaging over het Wetboek van Strafrecht op 25 oktober 1880
209
 noemt de Minister van 
Justitie het strafrecht het ultimum remedium dat bestraft wat ‘onregt’ is. Hij noemt dat een conditio sine 
qua non. Ook noemt hij het ontwerp humaner dan de Code Pénal.
210
 In tegenstelling tot de Code Pénal 
beoogt de opzet van het wetboek van Strafrecht een nationaal ontwerp te zijn met de volgende 
kenmerken: 
a. eenvoudig 
b. praktisch 
c. met vertrouwen in de rechterlijke macht. 
                                                     
206 Zie over dit ‘Tweeluik religie en publiek domein. Handvatten voor gemeenten.’ Vereniging Nederlandse Gemeenten 2009 
207 Oldenhuis e.a. 2009 , p. 20 
208 EHRM 13 februari 2003, 1434040/98, 41342/98, 41343/98 en 4134344/98 (Refah Partisi (The Welfare Party) e.a. tegen 
Turkije) 
209 Schmidt I 1891, p. 28 
210 Schmidt I 1891, p. 16 
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d. liefde voor gelijkheid (de voorbeelden die genoemd worden hebben echter alleen betrekking op 
zeden/overspel
211
) 
e. afkerigheid van staatsalmacht 
f. Waardering voor de maatschappelijke betekenis van godsdienst en kerkgenootschappen 
g. het opnemen van feiten die tot dan toe nog niet onder een strafbepaling vielen 
h. gemaakt door mannen van allerlei  richting, met een stempel van het Nederlandse volk.  
Bij de bespreking van onderdeel f wordt art. 449 Sr expliciet genoemd: ‘Slechts die ‘kultuur’ die met 
waardering der maatschappelijke betekenis van godsdienst en kerkgenootschappen gepaard gaat kan 
nationaal zijn bij een volk dat aan den godsdienst zijn zelfstandig bestaan te danken heeft’  Het wetboek 
wordt onder andere een nationaal wetboek genoemd vanwege dit onderdeel. Gewezen wordt op andere 
Europese wetgevers die wel een hatelijk soort ius speciale tegen de geestelijkheid hebben opgenomen.
212
 
Art. 449 Sr is in lijn met dit kenmerk. Het gaat er niet zozeer om dat de overtreding begaan is door een 
geestelijke, maar om de maatschappelijke betekenis die de overtreding door een geestelijke heeft.
213
  De 
nadruk ligt dus niet op de strafbaarstelling van de geestelijke, maar op de handhaving van de 
maatschappelijke orde, waarvoor een geestelijke bijzonder verantwoordelijk wordt gehouden.  
 
5.4 De doelen die de overheid nastreeft met strafbaarstelling. 
Uit het bovenstaande overzicht kan geconcludeerd worden dat het de bedoeling was dat de overheid het 
strafrecht inzet als ultimum remedium voor wat ‘onregt’ is. Daarbij wordt wel uitgegaan van een humaan 
mensbeeld. Men wil nu niet meer uit gaan van mensonterende straffen, maar ook oog hebben voor een 
humane behandeling van gestraften, waarbij meer oog komt voor terugkeer in de maatschappij. De 
hoofddoelstelling van het strafrecht is er voor te zorgen dat het materiële strafrecht op de juiste manier 
wordt verwezenlijkt.
214
 Het strafrecht is een dynamisch rechtsgebied en raakt essentiële vragen over goed 
en kwaad, schuld en boete.
215
  De tijden veranderen. Het is de vraag of criminaliteit in 1886 nog wel 
vergelijkbaar is met criminaliteit in het huidig discours.
216
 Die vraag kan ook gesteld worden bij een 
bepaling als art. 449 Sr.  
Met het formuleren van het ultimum remedium tegen onrecht is nog niet een finale definitie gegeven van 
de bedoeling van het strafrecht. De prangende vraag die opkomt is of er wel een definitie van onrecht is. 
Wellicht is wel een zekere consensus te bespeuren, maar die zal niet in elke tijd en cultuur algemeen 
geldend zijn en is afhankelijk van de maatschappelijke werkelijkheid. Het uiteindelijke doel van het 
strafrecht is vergelding, generale preventie (normbevestiging en afschrikking), speciale preventie 
                                                     
211 Schmidt I 1891, p.39 
212 Zie bijv. art. 201 CP: Les ministres des cultes qui prononceront, dans l'exercice de leur ministère, et en assemblée 
publique, un discours contenant la critique ou censure du gouvernement, d'une loi, d'un décret impérial, ou de tout autre acte 
de l'autorité publique, seront punis d'un emprisonnement de trois mois à deux ans. (Article 201 CP) 
213 Schmidt 1891, p. 40 
214 Corstens 2002, p. 11 
215 De Hullu 2009, p. 4 
216 Groenhuijsen e.a. 1992, p. 11 en 12 
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(beveiliging en resocialisatie). Tegenwoordig geldt ook reparatie, dat wil zeggen genoegdoening aan het 
slachtoffer, herstel in de oude toestand als doel.
217
 
De Hullu gaat uit van het strafrecht als gegeven, maar ziet het wel als een problematisch gebied. Het valt 
te betwijfelen of een van de doelen van strafrecht, speciale preventie, wel bereikt wordt. Als het gaat om 
vergelding wordt dat doel beter bereikt. Problematisch is ook dat het strafrechtelijk stelsel criminologisch 
selectief werkt: het wordt op bepaalde groepen selectief toegepast. Het materiële strafrecht creëert ook 
een basis voor ingrijpende overheidsbevoegdheden die de vrijheid van burgers aan kunnen tasten.
218
 
Vanaf de tweede helft van de twintigste eeuw zijn de grond- of mensenrechten van belang geworden. De 
grondrechten kunnen een beperking opleveren van de mogelijkheid tot strafbaarstelling.
219
 Een 
strafbepaling mag niet in strijd komen met de godsdienstvrijheid.
220
 In 1971 heeft de Hoge Raad 
uitgesproken dat daar bij art. 449 Sr geen sprake van is.
221
 
 
5.5 Het strafrecht als ultimum remedium en criteria voor strafbaarstelling 
De doelen voor strafbaarstelling zijn tijdens de totstandkoming van het wetboek duidelijk verwoord. 
Anders is het gesteld met de vraag in welke gevallen de overheid tot strafbaarstelling zal overgaan. Als 
het strafrecht ingezet wordt als ultimum remedium heeft dat als consequentie dat er bijzondere redenen 
moeten zijn daartoe over te gaan.
222
 Tijdens de totstandkoming van het wetboek werd gesteld dat aan 
strafbedreiging ook bezwaren kleven, de voor- en nadelen moeten dus gewogen worden. Het middel mag 
niet erger zijn dan de kwaal. 
223
 Er is echter weinig aandacht besteed aan ontwikkeling van specifieke 
criteria voor strafbaarstelling. 
Inmiddels zijn in de literatuur wel criteria ontwikkeld voor strafbaarstelling. In 1972 komt Hulsman met 
vier absolute en een aantal relatieve negatieve criteria.
224
 Aanwezigheid van relatieve criteria betekent dat 
het strafrecht niet ingezet mag worden. Te noemen zijn het feit dat de overheid geen weet heeft van de 
strafbare gedraging of dat het gaat om gedrag dat nauwelijks nauwkeurig kan worden omschreven. Ten 
aanzien van de absolute criteria –  op grond waarvan ‘in onze tijd en onze samenleving strafbaarstelling 
per se achterwege moet blijven’ -  stelt hij dat het strafrecht nooit ingezet mag worden om morele 
opvattingen over bepaald gedrag heersend te maken, mag hulpverlening aan de te straffen persoon niet 
het primaire doel zijn en ten derde moet strafbaarstelling achterwege blijven als het de capaciteit van de 
handhaving te boven gaat. Het strafrecht mag bovendien nooit ingezet worden als ‘schijnoplossing’.225  
Cleiren heeft nog het aanvullend negatief criterium gesteld dat ‘alles wat te veel waard is of het juist niet 
waard is om aan de reguliere strafrechtelijke belangenafweging te worden onderworpen’ buiten het 
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 De Hullu 2009, p. 5 
218 De Hullu 2009, p. 25 
219 De Hullu 2009, p. 41 
220 ECRM, 25 mei 1993, 14307/88, (Kokkinakis tegen Griekenland) 
221 HR, 22 juni 1971, NJ 1972, 31 
222 Groenhuijsen 1991, p. 4 
223 Schmidt 1 1891, p. 16 
224 Hulsman 1972, p. 80 e.v. 
225 Hulsman 1972, p. 89 
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strafrecht geregeld moet worden.
226
 Van Bemmelen stelde positieve criteria voor strafbaarstelling op. 
Eigen en andermans belangen moeten met gelijk gewicht gewogen worden en er moet bereidheid bestaan 
tot overleg. Handelen in strijd daarmee moet strafbaar worden gesteld.
227
 In 1984 formuleerde Corstens 
een op pragmatische gronden gebaseerde theorie die gericht is op de verdeling van de handhaving tussen 
het civiele recht, het bestuursrecht en als ultimum remedium het strafrecht.
228
 De Roos komt met een 
crimeel- politieke studie met zes criteria waaraan voorgenomen wenselijkheid van strafbaarstelling dient 
te worden getoetst. Alleen als de gedraging schadelijk is en die schadelijke gedraging niet kan worden 
getolereerd vanwege de individuele vrijheid is de overheid bevoegd tot strafbaarstelling over te gaan. 
Daarvoor moet getoetst worden aan: het subsidiariteitsbeginsel (er zijn andere middelen tot handhaving), 
proportionaliteit (er moet evenredigheid bestaan tussen de schadelijkheid van het gedrag en de reactie van 
de overheid daarop), het legaliteitsbeginsel (het bestaan van een voldoende duidelijke 
delictsomschrijving). Tenslotte moet het beginsel van praktische hanteerbaarheid en effectiviteit toegepast 
worden, waarbij ook een redelijk niveau van handhaving moet kunnen worden gewaarborgd. 
229
 De 
meeste studies over criteria voor strafbaarstelling hebben gemeenschappelijk dat nut en noodzaak van 
strafbaarstelling aannemelijk moet worden gemaakt, waarbij terughoudendheid met strafbaarstelling het 
uitgangspunt is.
230
 Tegenwoordig heeft de ultimum-remedium gedachte het moeilijk en lijkt in geval van 
een maatschappelijk probleem een greep te worden gedaan in de ‘strafrechtelijke gereedschapskist’.231 
Onder andere door de opkomst van het punitatieve bestuursrecht is het de vraag of de ultimum remedium 
gedachte nog wel het zinvolste uitgangspunt is om te bepalen wanneer het strafrecht ingezet moet 
worden.
232
 Het bestuursrecht heeft een ontwikkeling doorgemaakt die diverse,ook punitatieve, 
handhavingsmogelijkheden mogelijk maakt. Handhaving door middel van het bestuursrecht of het civiele 
recht is een mogelijkheid die overwogen zou moeten worden voordat het strafrecht wordt ingezet. Art. 
449 Sr stamt uit een ander tijdperk, met minder bestraffingsmogelijkheden. In het licht van de ultimum 
remedium gedachte lijkt binnen de huidige mogelijkheden van rechtshandhaving het voortbestaan van art. 
449 Sr, dus inzet van het strafecht, niet langer gerechtvaardigd.  
 
5.6 Doel, morele lading en effectiviteit van art. 449 Sr 
Door een duidelijke strafbepaling bij art. 1:68 BW wordt de normhandhaving als doel van het strafrecht 
bereikt. De overheid registreert de huwelijken en alleen aan het burgerlijk huwelijk wordt ook burgerlijk 
rechtsgevolg toegekend. In de tijd waarin het artikel tot stand is gekomen, ging het om duidelijkheid: de 
overheid registreert de huwelijken die echtgenoten met elkaar aangaan. Ten tijde van de invoering van het 
Wetboek van Strafrecht was er een bepaalde visie op relaties. Naast de overheid hielp ook de sociale 
omgeving mee de zedelijke norm te handhaven. Ongehuwd samenwonen kwam uiteraard wel voor, maar 
                                                     
226 Cleiren 2005, p. 125  
227 Van Bemmelen 1973, p. 7 
228 Corstens 1984, p. 51 ev. 
229 De Roos 1987, p. 53? 
230 De Hullu 2009, p. 19 
231 Crijns 2012, p. 11 
232 Crijns 2010, p. 12 
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was niet (openlijk) maatschappelijk geaccepteerd als samenlevingsvorm. Het wetboek kreeg daarmee ook 
een bepaalde morele lading mee: namelijk alleen officiële huwelijken werden erkend en konden 
vervolgens aangevuld worden met een kerkelijke erkenning. Inmiddels hebben zich in de maatschappij, 
met name na de Tweede Wereldoorlog, andere morele oriëntaties gemanifesteerd. Zo is de opvatting dat 
seksuele omgang alleen binnen een huwelijk plaats mag hebben, niet meer gangbaar. De plaats van religie 
en in het bijzonder van het christendom als dominante stroming is in de huidige maatschappij niet meer 
vanzelfsprekend. Inmiddels hebben wel andere religies hun intrede gedaan, overigens met eigen 
specifieke opvattingen die ook implicaties hebben voor het strafrecht.
233
  
De bedoeling om een strafstelsel in te richten, eenvoudig, praktisch, met vertrouwen in de rechterlijke 
macht en liefde voor gelijkheid is niet effectief ten aanzien van art. 449 Sr. Eenvoudig en praktisch is de 
strafbepaling niet meer door de veranderde maatschappij. Liefde voor gelijkheid geldt inmiddels niet 
meer ten aanzien van art. 449 Sr. De bepaling maakt immers onderscheid tussen de van oudsher bekende 
traditionele religies in Nederland, christendom en jodendom en de relatief nieuwere zoals de islam. 
Bovendien wordt door art. 90octies Sr een (verboden) onderscheid gemaakt op grond van de burgerlijke 
staat. De afkerigheid voor staatsalmacht die de totstandkoming van het wetboek kenmerkte heeft 
inmiddels ook een andere dimensie. Er is geen sprake van almacht, maar van onmacht van de staat om 
deze bepaling effectief te handhaven.  Door het ontbreken van duidelijke definities van ‘godsdienstige 
plechtigheid’ en ‘bedienaar van de godsdienst’ is deze bepaling onduidelijk en is het vrijwel onmogelijk 
tot een vervolging, laat staan tot een bewezenverklaring te komen. Daarnaast is het de vraag welk belang 
daarmee gediend zou zijn. Misstanden ten aanzien van deze bepaling doen zich waarschijnlijk alleen maar 
voor bij religieuze groepen die niet onder het bereik van de bepaling vallen. De maatschappelijke 
betekenis van godsdienst en kerkgenootschappen voor de regulering van de samenleving is afnemend en 
er wordt met enige huiver gekeken naar ontwikkelingen bij de religieuze gemeenschappen van 
nieuwkomers. 
De strafbepaling van art. 449 Sr is in het verleden tot stand gekomen door mannen (!) van allerlei 
richting. Dat zich in de samenstelling van het Nederlandse volk en de samenstelling van het parlement de 
nodige, ingrijpende, veranderingen hebben voorgedaan, behoeft geen nader betoog. Wat betreft de criteria 
voor strafbaarstelling, gelet op het feit dat het strafrecht slechts als ultimum remedium wordt ingezet, kan 
gesteld worden dat de algemeen geldende criteria van nut en noodzaak  van strafbaarstelling niet 
aannemelijk zijn ten aanzien van art. 449 Sr. De crimineel - politieke criteria van De Roos pleiten voor 
afschaffing van art. 449 Sr: een kerkelijke plechtigheid voor een burgerlijk huwelijk is niet aan te merken 
als schadelijk gedrag. De eisen van subsidiariteit, proportionaliteit, legaliteit en praktische 
hanteerbaarheid kunnen niet langer aannemelijk gemaakt worden.
234
  Met Corstens kan geconcludeerd 
worden dat dan eerst het civiele recht of het bestuursrecht ingezet zouden moeten worden, voor het 
strafrecht als ultimum remedium toegepast wordt.   
                                                     
233 Te denken valt bijv. aan eerwraak 
234 Mogelijk wel tussen 1817 en 1830.   
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Met name het aanvullende criterium van Cleiren dat strafbaarstelling in deze niet van een zodanig belang 
is dat het niet buiten het strafrecht om geregeld kan is ten aanzien van art. 449 Sr een plausibel argument. 
Tenslotte: de hoogte van de strafbepaling is in 1886 vast gesteld en heeft blijkbaar geen rol gespeeld bij 
de te bereiken doelen. Naderhand zijn er wel discussies geweest over het afschaffen van art. 449 Sr, maar 
de hoogte van de straf lijkt nooit onderwerp van discussie te zijn geweest, noch bij de totstandkoming, 
noch bij latere discussies.  
 
5.7 (Traditionele) kerken en de verhouding tussen het burgerlijk en kerkelijk huwelijk 
Met ingang van 1998 is ook een nieuwe relatievorm geïntroduceerd: het geregistreerd partnerschap. Een 
ontwikkeling die ten tijde van het tot stand komen van het wetboek zeer waarschijnlijk nog niet te 
voorzien was, laat staan de openstelling van het huwelijk voor personen van gelijk geslacht.
235
 Inmiddels 
zijn huwelijk en geregistreerd partnerschap strafrechtelijk op vrijwel alle terreinen aan elkaar gelijk 
gesteld met slechts een uitzondering: de kerkelijke huwelijksbevestiging voorafgaand aan een burgerlijk 
huwelijk. Ingevolge art. 90octies Sr mag een ‘godsdienstige plechtigheid’ wel gehouden worden voor 
ongehuwd samenleven, al dan niet met samenlevingscontract, (de wet noemt daarover immers niets)  en 
ook voordat een geregistreerd partnerschap wordt gesloten. De staatssecretaris gaf aan dat in de kerk geen 
geregistreerde partnerschappen worden gesloten.
236
 Dat had zij indertijd waarschijnlijk grotendeels juist 
gezien, het geregistreerde partnerschap bestond nog niet zo lang, maar met die opmerking nam de 
staatssecretaris een voorschot op de discussie die niet in het parlement gevoerd moest worden, maar 
binnen de kerkgenootschappen. De kerkgenootschappen, met name de kerken van de Reformatie hebben 
de overheid altijd een belangrijk rol toegedicht als ‘dienaresse van God.’ 237  Als diezelfde overheid een 
bepaalde samenlevingsvorm legitimeert, die in strijd is met de belijdenis van een kerkgenootschap wordt 
de verhouding tussen het burgerlijk huwelijk en het kerkelijk huwelijk lastig.
238
 Inmiddels is binnen 
kerkgenootschappen de definiëring van het huwelijk en het geregistreerd partnerschap op de agenda 
gekomen. Als voorbeeld kan genoemd worden het recente rapport van de Gereformeerde Kerk 
(vrijgemaakt) over Huwelijk en Samenlevingsvormen. Dit rapport stelt dat naast het huwelijk ook het 
geregistreerd partnerschap een volwaardige samenlevingsvorm is en zelfs het ongehuwd samenwonen 
niet zonder publiekrechtelijke gevolgen blijft. Door deze ontwikkelingen en door de openstelling van het 
huwelijk voor paren van gelijk geslacht  worden kerkgenootschappen ook gedwongen tot een hernieuwde 
theologische bezinning op het huwelijk.
239
 Ook een bezinning op de inhoud van de huwelijksbeloften in 
de kerk wordt in datzelfde rapport voorgesteld. Aangezien de kerk een, in principe, onverbrekelijke 
huwelijksband voorstaat zouden in de kerkelijke plechtigheid aanvullende beloften nodig zijn om de 
Bijbelse inhoud van het huwelijk vorm te geven. 
                                                     
235 Pas in 1971 is homoseksualiteit uit het Wetboek van Strafrecht gehaald: Kamerstukken II 1969/70 10347, nr. 6 
236 Kamerstukken II, 2001 -2002, 28 078, nr. 1 
237 Art 36 Nederlandse Geloofsbelijdenis en ook Sap 1993, p. 70 
238 Overigens worden in kerken geen  huwelijken ‘gesloten’ zoals de staatssecretaris betoogde. Er wordt een huwelijk 
‘bevestigd’,  het burgerlijk huwelijk wordt min of meer bekrachtigd of ingezegend. 
239 ‘Rapportage Huwelijk en Samenlevingsvormen’, Deputaten Relatie kerk en overheid, Gereformeerde Kerken Vrijgemaakt, 
2014 (www.gkv.nl)  
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Na het raadplegen van diverse kerkelijke documenten (zie onder andere het derde hoofdstuk met de 
verwijzingen naar kerkordes) kan geconcludeerd worden dat alle traditionele kerken de overheid in ere 
houden en dat hun basisgedachte is dat de burgerlijke overheid gehoorzaamd moet worden. 
‘Reformatoren als Luther en Calvijn hebben het huwelijk al de wereldlijke gezagsdragers ter regeling 
aanbevolen’ aldus Overveldt in 1953.240 De opmerking dat veel kerkgenootschappen het burgerlijk 
huwelijk niet erkennen
241
 is pertinent onjuist. De Rooms Katholieke Kerk heeft wel een eigen visie op het 
kerkelijk huwelijk, omdat zij dat als een sacrament beschouwd. Zij erkent wel het burgerlijk huwelijk, 
maar hecht daaraan geen kerkelijke betekenis, daarvoor moet ook een huwelijk volgens canoniek recht 
gesloten worden. Als er al in een enkel geval een (sobere) kerkelijke plechtigheid plaats vindt voor het 
burgerlijk huwelijk dan heeft dat een pastorale reden, zoals bijv. een huwelijk in extremis, en is het niet 
een minachting van het burgerlijk huwelijk. Dat is overigens waarschijnlijk in het verleden, met name in 
de katholieke, zuidelijke Nederlanden, wel anders geweest. Koning Willem I had immers aanvankelijk de 
artt. 199 en 200 van de Code Pénal opgeheven, maar die op 10 januari 1817 weer in het leven geroepen 
vanwege misbruiken in de Zuidelijke Nederlanden.
242
 In Nederland had de katholieke kerk een 
bescheidener plek in de samenleving. Zo maakte de grondwet van 1848 pas het herstel van de 
bisschoppelijke hiërarchie in Nederland mogelijk.  
Het bovenstaande overziend kan gesteld worden dat voor de traditionele kerken ten aanzien van het 
huwelijk het strafrecht, art 449 Sr, niet ingezet hoeft te worden om de verhoudingen tussen het kerkelijk 
en burgerlijk huwelijk te handhaven.  
 
5.8 Conclusie 
In de genoemde definitie over de verhouding tussen kerk en staat wordt gesteld dat er over en weer geen 
sprake mag zijn van institutionele en inhoudelijke zeggenschap. Zoals verder betoogd is door de 
herdefiniëring van het begrip huwelijk voor (met name traditionele) kerkgenootschappen, die het huwelijk 
nog steeds als een verbintenis exclusief tussen man en vrouw beschouwen, een probleem ontstaan in de 
verhouding tussen het burgerlijk en het kerkelijk huwelijk, in die zin dat de inhoudelijke betekenis van de 
definitie ‘huwelijk’ gewijzigd is, door de openstelling van het huwelijk voor personen van gelijk geslacht. 
Door het tot stand komen van een nieuwe vorm van burgerlijke staat, het geregistreerd partnerschap, 
moeten kerkgenootschappen zich uitspreken over de vraag of dat ook in de geloofsgemeenschap als 
gelijkwaardig wordt gezien. De overheid heeft daarover geen zeggenschap en beoogt dat ook niet, maar 
de staatssecretaris van justitie liep daar ten onrechte al wel op vooruit door aan te nemen dat in de kerk 
geen geregistreerde partnerschappen worden gesloten. Geconcludeerd kan worden dat de strafbepaling in 
art. 449 Sr art. 1:68 BW voorziet van een sanctie. Problematisch is echter het ontbreken van duidelijke 
definities van ‘godsdienstige plechtigheid’ en ‘bedienaar van de godsdienst’. Deze onduidelijkheid maakt 
deze bepaling krachteloos. Het zal vrijwel onmogelijk zijn tot een bewezenverklaring te komen. Immers: 
wanneer is iets een ‘godsdienstige plechtigheid’? Wanneer is er sprake van een ‘bedienaar van de 
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241 Kamerstukken II, 2011/12, 33344, nr. 1 p. 11 
242 Schmidt III 1892, p. 282 
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godsdienst’? Een andere complicerende factor is de gewijzigde maatschappelijke realiteit in de 
Nederlandse samenleving. Enerzijds is die gewijzigd naar een multiculturele samenleving. De verschillen 
tussen culturen kunnen groot zijn. De visie op de omgang en de mate van gelijkheid tussen mannen en 
vrouwen kan aanzienlijk anders zijn. Voor autochtone Nederlanders is het geen probleem openlijk 
seksuele omgang te hebben voor een formele bekrachtiging van een relatie. Anderzijds zijn 
maatschappelijke opvattingen binnen de samenleving veranderd. Lag de focus ten tijde van het tot stand 
komen van het wetboek vooral op de handhaving van de zeden en het afkeuren van overspel, nu staat 
gelijkheid en een non-discriminatoire opstelling van de overheid veel meer in belangstelling. In de 
huidige context gaat gelijkheid vooral over het discrimineren van op grond van etniciteit, geslacht of 
seksuele oriëntatie. Het EHRM heeft uitgesproken in 1971 dat het handhaven van art. 449 Sr niet in strijd 
is met de godsdienstvrijheid. 
243
 Wat betreft de criteria voor strafbaarstelling, gelet op het feit dat het 
strafrecht slechts als ultimum remedium wordt ingezet en de uitgebreide handhavingsmogelijkheden die 
het bestuursrecht biedt, kan gesteld worden dat de algemeen geldende criteria van nut en noodzaak  van 
strafbaarstelling niet aannemelijk kunnen worden gemaakt ten aanzien van art. 449 Sr.  
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HET KERKELIJK HUWELIJK BESTRAFT? 
6.1 Inleiding 
De centrale vraag in dit onderzoek was de vraag of art 449 Sr nog wel bestaansrecht heeft in de huidige 
tijd of mogelijk geherdefinieerd zou moeten worden. In dit hoofdstuk komt de beantwoording van de 
deelvragen die geleid hebben tot de beantwoording van de centrale vraag aan de orde en wordt tenslotte 
een eindconclusie geformuleerd en worden aanbevelingen gedaan. 
 
6.2 Beantwoording van de deelvragen 
De deelvragen die geleid hebben tot de beantwoording van de centrale vraag naar het bestaansrecht van 
art. 449 Sr waren: 
 
1. Wat is de historisch achtergrond van de totstandkoming van art. 1:68 BW als basis voor de 
strafbaarstelling in art. 449 Sr en welke ontwikkelingen hebben zich sindsdien voorgedaan?  
Art 1:68 BW is tot stand gekomen in een tijd waarin de kerken voor het grootste deel de registers van de 
burgerlijke stand bij hielden. Van oudsher werden de registers van de burgerlijke stand bijgehouden door 
de kerk. Op grond van het beginsel scheiding van kerk en staat werd in 1795 (de Bataafse omwenteling) 
het burgerlijk huwelijk voor iedereen ingevoerd, al was het ook daarvoor al wel mogelijk een burgerlijk 
huwelijk te sluiten.  Hierdoor was art 1:68 BW van waarde om duidelijk de norm te stellen dat alleen en 
uitsluitend het burgerlijk huwelijk rechtsgevolgen heeft en verandering brengt in de burgerlijke staat. 
Inmiddels zijn er wijzigingen gekomen in de definitie van huwelijk: het is niet alleen meer exclusief een 
duurzame verbintenis tussen een man en een vrouw, maar het is ook opengesteld voor personen van gelijk 
geslacht. Dat is wat betreft art. 1:68 BW niet de grootste verandering. Er is ook een nieuwe burgerlijke 
staat in het leven geroepen: namelijk het geregistreerd partnerschap.  Het ligt daarom niet in de rede de 
bepaling te behouden met uitsluiting van het geregistreerd partnerschap. Een verbod tegen een groep 
‘bedienaren van de godsdienst’, die steeds minder is af te bakenen is onnodig en ook praktisch 
onmogelijk. De huwelijksceremonie, ook in commerciële zin, is onderhevig aan eigentijdse 
ontwikkelingen, onder andere de opkomst van trouwambtenaren die een eigen onderneming starten. 
Daarom is het aan te bevelen de rechtsgevolgen van het formele burgerlijk huwelijk en het geregistreerd 
partnerschap, en dus het ontbreken van rechtsgevolgen van andere ceremonieën, nog eens goed voor het 
voetlicht te brengen. Zo kan een gewijzigd art. 1:68 BW dus nog steeds van waarde zijn. 
Dat zou kunnen met de volgende formulering: 
 
‘Het huwelijk heeft slechts burgerlijke rechtsgevolgen als het ten overstaan van de ambtenaar van de burgerlijke 
stand is voltrokken. Godsdienstige, levensbeschouwelijke of andere ceremonieën, rituelen of plechtigheden hebben 
derhalve nooit burgerlijke rechtsgevolgen’  
 
2. Hoe is art. 449 Sr tot stand gekomen en wat was en is het doel ervan? 
Het strafrecht wordt ingezet om de norm te stellen en te bewaken. Voorwaarde daarvoor is wel dat het 
gaat om een heldere norm waarbij het ook duidelijk is tot wie die norm zich richt. Onduidelijk is in art. 
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449 Sr wie onder de definitie ‘bedienaren van de godsdienst’ vallen. Eveneens is het niet meer geheel 
duidelijk welke ceremonieën onder de definitie ‘godsdienstige plechtigheden’ vallen. Geconcludeerd is 
ook dat art. 449 Sr twee soorten onderscheid maakt. Enerzijds tussen personen die een burgerlijk huwelijk 
hebben gesloten en geregistreerde partners, door de invoering van art. 90octies Sr. En anderzijds tussen 
de traditionele kerkgenootschappen en andere religies – bijv. joods of islamitisch – door onduidelijke 
definiëring van ‘godsdienstige plechtigheden’. Voor de rechtvaardiging van het voortbestaan van art. 449 
Sr wordt rechtszekerheid als argument aangevoerd. Ook de samenleving met een grote verscheidenheid 
aan godsdienstige en culturele richtingen wordt genoemd als reden waarvoor een voorschrift over de 
volgorde van burgerlijke en kerkelijke huwelijken zinvol is. Deze motivering, het waarborgen van 
rechtszekerheid en het voorkomen van misverstanden, snijdt geen hout. Ten eerste is het onduidelijk hoe 
de rechtszekerheid gewaarborgd kan worden door een strafbepaling die zich slechts richt op een deel van 
de religieuze bevolking en maar op een deel van de formeel bij de burgerlijke stand voltrokken relaties, 
namelijk alleen op het huwelijk. Het geregistreerd partnerschap is immers expliciet uitgezonderd. Welke 
misstanden moeten worden voorkomen wordt niet aangegeven, wellicht werd bedoeld dat het voorkwam, 
althans in het verleden, dat ambtenaren van de burgerlijke stand bij de aangifte van de geboorte van een 
kind merkten dat de partners op grond van een kerkelijk huwelijk meenden reeds (burgerlijk) gehuwd te 
zijn.
244
  
 
3. In hoeverre is art. 449 Sr als strafbaarstelling op art 1:68 BW verenigbaar met de Grondwet en  het 
EVRM?  
Bij de beantwoording van deze vraag kwamen de artt. 1 en 6 Gw aan de orde. Dit hoofdstuk handelde 
over de verhouding van art. 449 Sr tot de artt. 1 en 6 Gw over het discriminatieverbod en de vrijheid van 
godsdienst. Art. 449 Sr richt zich alleen tot ‘bedienaren van de godsdienst’ die een ‘godsdienstige 
plechtigheid’ houden voor een burgerlijk huwelijk. Na het tot stand komen van het geregistreerd 
partnerschap als volwaardige burgerlijke staat is echter art. 449 Sr expliciet uitgezonderd van 
strafrechtelijke gelijkstelling van het huwelijk en het geregistreerd partnerschap in art. 90octies Sr. Dat 
lijkt een verboden onderscheid te zijn op grond van de burgerlijke staat zoals verwoord in art. 1 Gw en 
nader uitgewerkt in art. 1 van de AWGB. Art. 6 Gw blijkt maar een beperkte rol te spelen met betrekking 
tot de godsdienstvrijheid vanwege het toetsingsverbod in art. 120 Gw. Ook de eventuele inbreuk op 
‘family-life’ uit art. 8 EVRM, de vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst zoals verwoord in art. 9 
EVRM en het recht om te huwen uit art. 12 EVRM kwam aan de orde.  
Hierbij is onderzocht hoe de vrijheid van godsdienst zich verhoudt met het EVRM. Het EHRM blijkt een 
ruime ‘margin of appreciation’ te hanteren, onder andere vanwege de historische rol die een religie heeft 
gespeeld bij de ontwikkeling van de lidstaat. Daarom is aan te nemen dat het EHRM zich niet snel zal 
uitspreken over een verbod van 449 Sr op grond van art. 9 EVRM. De verhouding tussen het kerkelijk 
huwelijk en het burgerlijk huwelijk zal niet onder het forum internum vallen. Het Hof neemt immers niet 
snel aan dat er sprake is van forum internum. De andere zaken worden meestal onder het forum externum 
                                                     
244 Kamerstukken II, 2001/02, 28078, 2 p. 2  
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gebracht en daarbij is er meer ruimte voor de beperking van de godsdienstvrijheid.
245
 In verband met de 
genoemde ‘margin of appreciation’ is in het kort geschetst hoe Nederland is ontstaan. De bepaling over 
godsdienstvrijheid is, als belangrijk klassiek grondrecht, grondwettelijk gewaarborgd. Inmiddels is het 
begrip verruimd tot de levensbeschouwing. Ook in internationale verdragen is de godsdienstvrijheid en 
vrijheid van gedachte en geweten gewaarborgd.  
Tenslotte is gebleken dat art. 12 EVRM, het recht om te huwen, geen rol speelt bij het art. 449 Sr. Staten 
mogen zelf regelen welke rechtsgevolgen ze aan een huwelijk verbinden, maar moeten waarborgen dat de 
essentie van het recht om te huwen gehandhaafd blijft. 
 
4. Hoe is de verhouding tussen het burgerlijk en kerkelijk huwelijk in de buurlanden, Duitsland en 
België, geregeld? 
Geconcludeerd is dat in onze buurlanden verschillend omgegaan wordt met een strafbepaling op een aan 
het burgerlijk huwelijk voorafgaande religieuze plechtigheid. 
In Duitsland heeft men uit overwegingen van deregulering en vanwege het feit dat het verbod in de 
verhouding met de beide grote kerkgenootschappen geen aanvullende waarde had - en dus eigenlijk 
betekenisloos was - besloten per 1 januari 2009 het verbod op de ‘religiösen Voraustrauung’ af te 
schaffen. Het lijkt aannemelijk dat daarbij het in Duitsland gehanteerde legaliteitsbeginsel mede een rol 
heeft gespeeld.  
In Duitsland was de reikwijdte van het verbod beperkt tot de traditionele kerkgenootschappen en 
pogingen de reikwijdte uit te breiden naar nieuwkomers waren niet succesvol.  
In België is sprake van erkende ‘erediensten/ cultes’ waarvan de geestelijk bedienaars door de staat 
worden betaald en een pensioen ontvangen. Deze mensen zijn feitelijk, in elk geval financieel, in 
staatsdienst en zullen daardoor ook sterk gemotiveerd zijn zich te houden aan dit verbod dat zelfs 
grondwettelijk verankerd is. Juist ook door deze grondwettelijke verankering en de financiële 
‘afhankelijkheid’ zal in België niet snel tot afschaffing van dit verbod overgegaan worden. In de literatuur 
zijn geen aanwijzingen gevonden dat daartoe pogingen ondernomen worden. In 2005 is nogmaals 
expliciet bevestigd dat alle godsdiensten onder het verbod van een huwelijksinzegening voor de 
voltrekking van een burgerlijk huwelijk vallen. 
 
5. Wat is de plaats van het strafrecht in de verhouding tussen kerk en staat met betrekking tot de 
burgerlijke staat?  
Bij de juiste verhouding tussen kerk en staat mag er over en weer geen sprake mag zijn van institutionele 
en inhoudelijke zeggenschap. Door de herdefiniëring van het begrip huwelijk is voor (met name 
traditionele) kerkgenootschappen, die het huwelijk nog steeds als een verbintenis exclusief tussen man en 
vrouw beschouwen, een probleem ontstaan in de verhouding tussen het burgerlijk en het kerkelijk 
huwelijk. Met de term ‘huwelijk’ worden nu inhoudelijk verschillend gedefinieerde begrippen aangeduid. 
Door de komst van het geregistreerd partnerschap als formele burgerlijke staat , moeten 
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kerkgenootschappen zich uitspreken over de vraag of een geregistreerd partnerschap, dat vrijwel gelijk is 
aan het huwelijk, ook in de geloofsgemeenschap als gelijkwaardig wordt gezien. De overheid heeft 
daarover geen zeggenschap en beoogt dat ook niet.  
Er is een opmerkelijke keuze gemaakt door in art. 90octies Sr onderscheid te maken wat betreft de 
strafbepaling in art. 449 Sr tussen huwelijk en geregistreerd partnerschap. Daardoor wordt onderscheid 
gemaakt tussen twee vormen van gelijkwaardige burgerlijke staat met de mogelijkheid van een 
behoorlijke sanctie. Geconcludeerd kan worden dat door art. 449 Sr de norm van 1:68 BW voorzien 
wordt van een strafbepaling. Problematisch is echter het ontbreken van duidelijke definities van 
‘godsdienstige plechtigheid’ en ‘bedienaar van de godsdienst’. Gevolg van deze ontbrekende definities 
maakt deze bepaling ook weer krachteloos. Door het ontbreken van duidelijke definities zal het vrijwel 
onmogelijk zijn tot een bewezenverklaring te komen. Een andere complicerende factor is de gewijzigde 
maatschappelijke realiteit in de Nederlandse samenleving. Enerzijds is die gewijzigd naar een 
multiculturele samenleving. Anderzijds zijn maatschappelijke opvattingen binnen de samenleving 
veranderd. Lag de focus ten tijde van het tot stand komen van het wetboek vooral op de handhaving van 
de zeden en het afkeuren van overspel, nu staat gelijkheid en een non-discriminatoire opstelling van de 
overheid veel meer in belangstelling. Hoewel het EHRM in 1971 heeft uitgesproken dat het handhaven 
van art. 449 Sr niet in strijd is met de godsdienstvrijheid, kan eigenlijk niet anders geconcludeerd worden 
dan dat art. 449 en de bijbehorende uitzondering in art. 90octies Sr geen doel meer dienen vanwege 
gewijzigde maatschappelijke omstandigheden.  
Wat betreft de criteria voor strafbaarstelling, gelet op het feit dat het strafrecht slechts als ultimum 
remedium wordt ingezet en op de uitgebreide handhavingsmogelijkheden die het bestuursrecht biedt, kan 
gesteld worden dat de algemeen geldende criteria van nut en noodzaak  van strafbaarstelling niet 
aannemelijk kunnen worden gemaakt ten aanzien van art. 449 Sr.  
 
6.3 Eindconclusie 
Voor een ieder moet duidelijk zijn dat een huwelijk of een geregistreerd partnerschap vergaande 
rechtsgevolgen heeft. Daarom is het goed dat de overheid heldere normen ten aanzien van de burgerlijke 
staat hanteert. De normen die gesteld zijn in art. 1:67 BW  en art. 1:80a BW geven duidelijk aan hoe en 
wanneer er een huwelijk of geregistreerd partnerschap is voltrokken. Art. 1:68 BW geeft aan dat er geen 
godsdienstige plechtigheid mag plaatsvinden voor er sprake is van een burgerlijk huwelijk. Deze bepaling 
is onvolledig of overbodig. Zij is onvolledig, omdat hieronder niet allerhande alternatieve 
samenlevingsvormen vallen, maar ook omdat het geregistreerd partnerschap er niet onder valt. Doordat 
deze bepaling zich met name richt op de traditionele kerkgenootschappen, die de overheid en dus ook het 
burgerlijk huwelijk voluit respecteren, is deze bepaling overbodig. De religieuze groep die misschien, 
voor een deel principieel, voor een ander deel uit onwetendheid, zich niet gebonden weet aan deze 
bepaling wordt er in strikte zin niet mee bereikt. De islamitische huwelijkssluiting is een contractsluiting 
die niet perse ten overstaan van een imam, dus geestelijk bedienaar, hoeft te worden gesloten.  
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Inmiddels heeft zich een nieuwe trend ontwikkeld waarbij mensen hun ‘huwelijk’ zo persoonlijk mogelijk 
willen vormgeven. Deze mogelijkheden worden door gemeenten op allerlei, maar onderling zeer 
verschillende, manieren gefaciliteerd, zowel door de mogelijkheid alternatieve trouwlocaties te gebruiken 
en de mogelijkheid van het inhuren van een trouwambtenaar die een (al dan niet formeel) huwelijk sluit. 
Ook tot de groep trouwambtenaren die ingehuurd kunnen worden en een persoonlijke ceremonie 
organiseren, met al dan niet daarbij inbegrepen een formeel burgerlijk huwelijk, richt deze bepaling zich 
niet. 
Tenslotte geldt dat de criteria voor strafbaarstelling, gelet op het feit dat het strafrecht slechts als ultimum 
remedium wordt ingezet en op de uitgebreide handhavingsmogelijkheden die het bestuursrecht biedt, nut 
en noodzaak van strafbaarstelling door art. 449 Sr niet aannemelijk maken.   
 
6.4 Aanbevelingen 
Op grond van het bovenstaande worden de volgende aanbevelingen gedaan: 
 
 Art. 1:68 BW gewijzigd handhaven. 
Art. 1:68 BW zou gewijzigd gehandhaafd moeten worden. Daarbij moet de groep burgers tot wie de norm 
zich richt uitgebreid worden. Duidelijk geformuleerd moet worden dat alleen het burgerlijk huwelijk (en 
geregistreerd partnerschap) rechtsgevolg heeft. De verbodsbepaling kan vervallen. Een mogelijke 
herziene redactie van art. 1:68 BW zou kunnen zijn: 
 
‘Het huwelijk heeft slechts burgerlijke rechtsgevolgen als het ten overstaan van de ambtenaar van de burgerlijke 
stand is voltrokken. Godsdienstige, levensbeschouwelijke of andere ceremonieën, rituelen of plechtigheden hebben 
derhalve nooit burgerlijke rechtsgevolgen’ 
 
 Heldere omgang met art. 1:30 BW 
De overheid doet er goed aan heldere normen voor de huwelijksceremonie in acht te nemen en zich 
daarbij ook de norm uit art. 1:30 BW, tweede lid, namelijk dat de overheid het huwelijk alleen in haar 
burgerlijke betrekkingen beschouwt, ter harte te nemen. Een persoonlijke toespraak van de ambtenaar van 
de burgerlijke stand past daarbij eigenlijk niet. Ook is een bezinning op de mate waarin in sommige 
gemeenten een huwelijk gefaciliteerd wordt niet overbodig.  
 
 Schrappen van de uitzondering van art. 449 Sr in art. 90octies Sr 
Wat betreft art. 90octies Sr is geconstateerd dat er onderscheid gemaakt wordt tussen formeel 
gelijkgestelde relatievormen, namelijk het huwelijk en het geregistreerd partnerschap. Dat is in strijd met 
de grondwet,  verdragen en met de AWGB. Het opnemen van art. 90octies Sr is opmerkelijk geweest bij 
de invoering van het geregistreerd partnerschap en daarna bij de openstelling van het huwelijk voor 
personen van gelijk geslacht. De uitzondering die in art. 90octies Sr gemaakt wordt kan verwijderd 
worden. Het onderscheid tussen het geregistreerd partnerschap en het huwelijk is, zoals blijkt uit dit 
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onderzoek, op geen enkele grond te rechtvaardigen. De rechter kan bij een eventuele vervolging op grond 
van art. 449 Sr en art. 90octies Sr eigenlijk niet anders dan deze bepalingen buiten toepassing verklaren 
wegens strijdigheid met het verdragenrecht. 
 
 Schrappen van art. 449 Sr 
De conclusie van dit onderzoek leidt tot de aanbeveling art. 449 Sr af te schaffen. Het is een overblijfsel 
uit vervlogen tijden dat in de huidige tijd geen enkel doel meer dient.  Het heeft geen zinvolle betekenis 
voor de aanhangers van traditionele godsdiensten en de islam valt  niet onder het bereik. Door het 
ontbreken van allesomvattende definities en de onmogelijkheid die te formuleren is de kans op 
succesvolle vervolging en een bewezenverklaring eigenlijk miniem.  
 
 Het kerkelijk huwelijk kan in theorie nog bestraft worden, maar de wetgever doet er goed aan het 
voorbeeld van buurland Duitsland zo snel mogelijk te volgen. 
Kortom het kerkelijk huwelijk kan in theorie nog bestraft worden als het gesloten zou worden 
voorafgaand aan een burgerlijk huwelijk, maar in de praktijk is dat bijna onmogelijk vanwege de 
ontbrekende duidelijkheid over wat een ‘godsdienstige plechtigheid’ inhoudt, maar ook vanwege de 
definitie van de ‘bedienaar van de godsdienst’. Ook richt de bepaling zich uitsluitend tot de 
kerkgenootschappen (ook daarvan is de definitie problematischer geworden door afgesplitste 
denominaties) en niet tot de voorheen min of meer onbekende religies in Nederland. Daarnaast worden 
allerlei alternatieve semi-religiueze rituelen gehouden die ook voor onduidelijkheid zorgen, maar 
eveneens niet onder het bereik van de bepaling vallen.  De wetgever zou er goed aan doen er voor te 
zorgen dat er geen strafbepaling meer nodig is en een heldere norm voor een rechtsgeldig huwelijk te 
waarborgen. 
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